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アメ リカ公法制度 の基礎構造
一B .Schwartz論文 の 紹 介 に よせ て一
中 村 義 幸
1は じ め に
「憲 法 は 変 わ れ ど,行 政 法 は 存 続 す る」(Verfassungsrechtvergeht,
Verwaltungsrechtbesteht.)とい う オ ッ トー ・マ イ ヤ ー(OttoMayer)
　 　 コ コ
の評言ωはあ ま りに も著名 であ るが,戦 後 日本行政法の理論 は,二 重の意
コ 　
味で,こ の見解 と対決す るこ とか ら出発 した とい って よい。第一 に,法 理
論上,「 革命」的な憲法原理の転換(2)にもかかわ らず,マ イヤーのこの主
張が妥当す るか否か,第 二に,ド イ ツ行政法一 その最大 の ドグマテ ィカ
ーが当のオ ッ トー ・マイヤーであ る一 を継受 した明治憲法下 の行政法制
度や理 論が,ア メ リカ的な司法 国家制 の憲法構造の下 で存続 し うるか否か,
が問題 とされたのであ る。
そ こで,故 田中二 郎博士 は,逸 早 く,行 政法の基本原理が,中 央集権 主
義 ・官僚行政主義 ・警 察国家主義 ・行政 国家主義か らそれぞれ地方分権 主
義 ・行政民主主義(「行政組織 の 民主化」)・法治主義 ・司法国家主義へ変
遷 しつつ あ ることを論証 しよ うとされたが(3',当時にあ っては な お,「わ
が国の行政 法は,従 来の大陸式か ら英米式へ と移行 しつつ あ り,そ れに基
づ く新 しい法制度が次 々に生み出され,新 しい原理 の出現 が予期 されてい
るに して も,現 在なお広 い範 囲に,こ れ までの大陸式行政制度 と原理 とが
存続せ しめ られてお り,し か も,こ れは単な る過渡的現象に止 まるもので
はないであろ う。 この領域 については,少 な くともマイヤーの主張を是認
す る ことが で きるよ うにお もわれ る」(わとす る評価があ った。
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その後,故 鵜飼信 成博 七に よ り,当 時 のB本 が直面 してい る課題 は,政
治的 社会的 条件 において も,歴 史的 前提 さらに は観念的環境 において も,
旧来の ドイ ツや今 日の英米 と異 なってい るのは 明 らかであ り,そ れ故 に,
新 しい行政法 の原理を,英 米的な行政法の機 械的 な移植や 旧 ドイ ツ的 な行
政法 の 自然 の発展に求め ることは誤 りであ るとす る指摘が な され Φ,英 仏
を含めた外 国行政法 研究 の多様性を生み 出すに至 った。
ところで,こ の問題の法理論的検討は,結 局の ところ,憲 法 と行政 法の
関係を どの よ うに理解す るかにかか ってい る。憲 法 と行政法 の性質上 の特
色の相異,す なわち,前 者は歴 史的 ・民族 的 ・政治的 ・思想的 な法 であ り,
後者は技術的 ・合 目的的 ・非民族的 ・中立的な法 であ ると し,主 として行
政法 のこの技術的 ・中 立的性質に よ り,憲 法原理の転換に もかかわ らず,
旧来の行政法 の体系 と理 論 とが存続 しうる一 ただ し,こ こに,オ ッ トー
・マイヤーの 行政法理論は もとよ り,一 般 に,行 政法及び行政法学 の 「限
界」 がある とされてい ることに注意 したい一 場合があ る とされ ている㈹。
しか しなが ら,行 政法の中立的性格,技 術的性格か ら全体 としての行政法
の継続性の契機を導 出す ることは早計であ り,む しろ,本 質的 には,憲 法
秩序内部において もなお旧来の ままの価 値的部分が残存 し,こ の ことが実
定行政法規 の うえに反映す るが故に,そ こに行政法の継続性を語 る余地が
あるもの と考 えるべ きであ り(7》,行政法解釈学 の立場 としては,行 政法に
内在す る権 力の 「剰余価値」を 克服 し,技 術の背 後に隠 された憲法原理的
価値体系 に基づ く再構成が 要請 されて いる とみ るべ きであ る《8)。
もっとも,原 則的に,こ の よ うな視点 に立脚 した と して も,戦 後 日本行
政法学 の と りうる道には,マ イヤー行政法学 の置かれた と同 じ岐路 が横た
わ っていた ことも又事 実 として否定で きない であろ う。す なわ ち,新 たな
憲 法体制 におけ る新 しい価値 であ る国民主権 の原 理及び基本的人権尊重の
原理 か ら,す べての価f直をそ の下 に再構成す る ことに よって,行 政法の新
たな解釈を試み る道 と,新 体制 に残存す る伝統的 諸事実 を基 盤 として,従
来の行政法学 の基本構造 を維持 しつつ,そ こに民主主義的原理及び基本的
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人権尊 重の原理 か らす る若 干の変容を試 み るとい う道 であ るゆ。塩野教授
に よれぽ,ワ イマール憲法下の ドイ ツ行政法学 の大勢は,後 者の道 を とっ
た とされ ているが(lo),かつて,「実定行政法 の解釈理論 として,従 来の通
説的 な考 え方に代わ るべ き新 しい建設 的な理論構成を試み,説 得力を もつ
もの として,一 般に も支持 され るに至 ってい るものは,き わめて稀 であ り,
(中略)行 政法全体 の理論構成 の中に適当に位置づけ られた統一的 な理論
構成が な され るまでには至 っていない」仙 とす る通説 か らの批 判が存在 し
た ことをみ ると,日 本 の戦後行政法 もまた,大 勢 としては,後 者の道を た
どったのではないか と推察 され る。
そ こで,今 後 の 日本行政法学 のあ るべ き方向は,一 方で,憲 法原理 の転
換 と行政法 の基本原理 との対応関係 の分析 ・検討 を深 め るとともに(12),こ
れ までの各種の新たな理論構成の試みを憲法学の成果 との密接な関連の下
で再点 検 し(13),他方で,比 較行政法研究 につ いて も彼 の憲法理論 との対応
関係に留 意 しつつ,そ の移植可能性を探 る ことでなけれぽ な らないであろ
う。 換 言すれば,「 戦後 ア メ リカ占領下に移入 された ア メ リカ行政法の 口
本行政法へ の さまざまな イ ンパ ク トの跡を 検証 してみ ることであ り,こ れ
との関連 において,伝 統的 な ドイ ツ行 政法的 な体系や理論構造を濃厚に帯
有す る 日本行政法は,ど の よ うな 体質 変化を経験す る ことにな ったのであ
ろ うか,と い う基本的な問題 につい て,ア メ リカ,西 ドイ ッを始め とす る
戦後西欧 諸国の行政法 の展 開を見据 えなが ら,比 較 法的 な検討を試み るこ
とであ る」(14)といえ よ う。
套者は,か つ て,バ ーナ ー ド ・シュウ ォー ッ(BernardSchwaTtz)教
授の論文を素材 としてア メ リカ行政法理論を紹 介 した ことが あったが(15),
本稿は如上の よ うな視角か ら,ア メ リカ行政法理論 を基礎 づけてい る憲法





ConstitutionalLaw,CambridgeUniversityPress,1955)を あ わ せ
て 紹 介 し,若 干 の コ メ ソ トを 付 す る こ とを 目的 とす る。
(1)OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3Aufl.Bd.IVorwort.
(2)宮 沢俊義 「日本国憲法生誕の法理」同rコ ソメソタール 日本国憲法』(日
本評論社 ・1955年)「附録」308頁。
(3)田 中二 郎r行 政法 の基本原理』(動草書房 ・1949年)参照。
(4)原 龍之助 「行政 法学界 の回顧 と展望」公法研究1号(1949年)122頁。
(5)鵜 飼信成r行 政法 の歴史的展開』(有斐 閣 ・1952年)「は しが き」参照。
(6)鵜 飼 ・前掲書 ・117頁は,マ イヤーの評言 の理 由を,「行政法を行政法た ら
しめている基本的要素 であ る,行 政裁判所制度」が依然 として存続 していた
ことに求めてい るが,こ れは一面 では正 しいであろ うが,他 面では,あ ま り
に 日本におけ る憲法構造 の変革一 行政裁判所 の廃止 もその重要な変更の一
つ であ る一 との形式的な対比を意識 しす ぎた立論ではなかろ うか。何故な
らば,行 政裁判所が存 在 して も ドイツとは異な った行政法が存在 し うる(例
えぼ,フ ランス行政 法)し,行 政 裁判所が存在 しな くとも行政法が存在 しう
る(例 えば,英 ・米 行政法)か らであ る。 また,佐 藤功 「憲法 と行政法」田
中二郎 ・原 龍之助 ・柳瀬 良幹編r行 政法講座第1巻 行政法序論』(有 斐閣
・1956年)所収64頁は,鵜 飼博士の如上 の理由に加えて,「 行政法が本来,
技 術的 ・中立的な法 であること」をその理 由 とす る。 このことは,行 政法及
び行政法学一般の 「限界」 ではな く,「行政法学が国家権 力の淵源や行政を
律する法律の制定権 力の性質や過程 を問題 とす ることな く,た だ実定行政法
の解釈のみを任務 とするに満足 しよ う と す る」場合の限界の趣 旨と解 され
る。何故 ならば,他 の法律学において も多かれ少なかれ 「技術的 ・中立的性
質」の制度 ・理論があ りうるわけ であ り,行 政法のみ ことさらに技術的 ・中
立的性質を強調するこ とは,背 後に潜む 「権 力性」を覆 い隠すイデオ ロギー
としての機能を果たす恐れ があるか らである。 田中二 郎r行 政法総論』(有
斐閣 ・1960年)100頁も 「行政法の技術性 とい うことも,こ うした根底的な
原理 〔ビスマル ク憲法 ・ワイマール憲法 ・ナチ体制〕か ら遊 離 した技術であ
り得ない ことに注意す る必 要があ る」 としている。
(7)塩 野 宏rナ ットー ・マイヤー行政法学の構造』(有斐閣 ・1962年)301頁
参照。
(8)和 田英夫 「行政法におけ る権力性 と技術性」法律時報29巻7号(1957年)
同 『国家権 力と人権』(三省堂 ・1979年)所収94-5頁参照。
(9)塩 野 宏 ・前掲書 ・298頁。
(10)塩野 宏 ・同 ・300頁。
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(11)田中二郎 「行政法理論におけるr通 説』の反省」公法研 究30号(1968年)
同r司 法権 の限界』(弘文堂 ・1976年)所収88頁。
(12)その最近におけ る全体系 的試み として,和 田英夫 『新版公法原論』(評 論
社 ・1987年)参照。
(13)例えば,藤 田宙靖 「行政 と法」雄川一 郎 ・塩野宏 ・園部逸夫編r現 代行政
法体系1現 代行政法の課題 』(有斐閣 ・1983年)所収に も その可能性が 看取
され るし,よ り基本的には,政 治学老に よる問題提起 であ るが,松 下圭一
r市民 自治の憲法理論』(岩波書店 ・1975年)が参考 とされ るべ きである。
(14)和田英夫 「アメ リカ行政法の動 向 と展望」同r行 政法 の 視点 と論 点3(良
書普及会 ・1983年)所収308頁参照。





ダィシー(A.V.Dicey)の有名 な一節を読む と,次 のよ うに書かれて
いる。すなわ ち,イ ギ リスの憲 法の著者が,「全 ての 市民 に 周知 の,且 つ
読み書 きの能 力のあ る老 な らぽ誰で も容易に読む こ とのでき る,印 刷 され
た文書 の中にその言 葉が見 い出 され る憲法を賦 与 された国 々,た とえぽ合
衆 国の よ うな国にい る教授を羨 し く思 うこ とには十分 な理 由が あ る。 いわ
ゆ るr不 文』憲 法の長所 が どの よ うな ものであろ うとも,不 文憲法が ある
とい うことは,そ の規定 を解釈 しなければな らない教師に対 して特別 の困
難を負わせ るのであ る。ア メ リカ憲法を註 釈 した,ケ ン ト又は ス トー リー
(KentorStory)のよ うな筆者 の 立場 と,イ ギ リス 憲法を教授 しようと
してい る人の立場 とを,ち ょっと比較す る人 な らぽ誰 で も,右 の ことがそ
の通 りであ るとい うことがおわか りで しょう」c16)と。 憲法 につ いて著 した
アメ リカの法律学 者た ちは,何 が彼 等の仕事の主題 であ るか につ いて的確
に知 っていた として,ダ イ シーは又,次 の よ うに主張す る。いわ く,「憲
法の註釈 者 としての アメ リカの法律学者の仕事は,ア メ リカ法の他 の分野
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について註釈 す るとい う仕事 と,本 質 的には全 く類似 していたので ある。
アメ リカの法律家は,他 の制定法の意味 を探ろ うとしてい る と同 じ方法で,
憲法の条文 の意味を調べ なけれ ばな らない……。 要す るに,偉 大な アメ リ
カの註釈 者の前 に横たわ ってい る仕事は,承 認 された法解釈 の規準 に従 っ
て,一 定 の法 律文書 を解釈す ることで あ った」CIT)と。
しか しなが ら,ア メ リカ憲法の よ うな成文の基本文書(organicinstru-
ment)によって規 律 され てい る国家 の憲法 〔学〕 が,単 に法解釈 の 規準
の適用 のみを意味す るもの と考え ることは誤 りであ る。多分,合 衆 国最高
裁判所がほぼ一世代 〔30年〕 前に述 べた よ うに,「連邦 議会 の 制定 した あ
る法 律が,憲 法の命ず るところに一致 しな い として,裁 判所 に適 法に訴 え
られ てい る場合,政 府の司法 部門は,唯 一 の義務一 発動 され る憲 法上 の
規定 を訴 え られた法律の脇に置 き,後 者が 前老 に適合す るか否 かを決定 す
べ き義 務だけを負 う」q8)のではないか。
だが,し か し,如 上 のよ うに,契 約又は遣 言の司法解釈 に類似す る単な
る機械 的過程 としてア メ リカの憲法 〔学〕 を描 くことは,若 干の事例には
当てはま るとして も,大 半 の事例 におい ては現実に反す るのであ る。 ア メ
リカ憲法は,細 部にわた って詳 し くその条文 を規定す る ことを意図 してい
ない。そ して,恐 ら く,一 層 重要です らあ るこ とは,憲 法が 自力執行的 な
(self'executing)文書ではない とい うことで ある。1787年の憲法制定会議
に よって定め られ た 〈・・一 であ るべ きであ る〉(ought)とい うことは,
実際にく……であ る〉(is)とい う状態 にな る以前に,裁 判所 の解釈 の厳 し
い挑戦を受けなければな らない。 この こ とは,あ る意味 では全 ての立法 に
つ いて 当てはまるこ とであ るが,そ の条文が,必 然的 に普通 の法律 の条文
よ りも,よ り一層一般的且 つ概括 的でなけれ ばな らな い憲法 の場合 には特
にそ うであ る。実際 には,憲 法 とは,裁 判所が これ が憲法 であ るとい うと
ころのものであ る。 ア メ リカ憲法は,他 の基 本文 書 と同様 に,そ の条文 が
裁判所 に よ り破壊 的精神 で読 まれた な らば,そ の実際上 の効果の多 くを失
って しまった であろ う。
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さて,ア メ リカの憲 法 〔学〕 は,そ の基本 とされ る法文の単な る註釈以
上 のもの であ る。従 って,そ の基本 とな る文書は,合 衆国において有効に
作用 して いる統治制度の骨 子を定め てい るにす ぎないの であ る。が,し か
し,現 実には,一 世紀半以上 にわ た って幸運 に も一つの統治憲章 として役
立つ機会を付与 し続けて きた ところに,ア メ リカ憲法の偉大 な価値があ る
のであ る。「憲法 とは,成 文化 された文 書をい う。か か る もの として,そ
の意味は変わ らな い」 と,あ るアメ リカの判事は宣言 した。だが,し か し,
「政府 に諸権限を付与 してい る憲法の条文 は一般 的であ るために,社 会的
政 治的生活 において諸 々の変化が生ず るにつれ て,政 府は,付 与 された権
限の範 囲内にあ る全 ての新 しい条件をその掌中にお さめ たのであ る」(19'
ダイ シーが主 張す るよ うに,た しかに アメ リカ憲法の本文は,そ の註釈
者に便利 な根拠 を提供す る。一方,イ ギ リスには,こ れ に相 当す るものが
ない。 だが,し か し,基 本文書 の文言だけに拘泥す るものは,ア メ リカの
憲法制 度の運用 を,部 分的且つゆがんだ もの と して とらえ ることになろ う。
基木法の文言は,た しかに本 質的には1787年当時 のままであ る。 が,し か
し,ア メ リカの統治機構 は,過 去 一世紀半の間に,特 に,国 家権力の行使
の範囲 と方法に関す る限 り,あ ま りに も急激 に変化 して しまったので,こ
のア メ リカの統治機構は,最 早,建 国 の 父 〔=憲法起草者〕(Founding
Fathers)には承認 し難 い ものであろ う《20'。過度 の統治権 力である とみな
した ものに反対す る革 命に参 加 した直 後であったために,憲 法起草・者の主
た る関心事 は,確 立 しつつ あった憲法構造 において も,同 じよ うな統治権
力の過 剰の可能性 をな くす るこ とであ った。 なかんず く,彼 等は,良 きに
つけ悪 しきにつけ,ジ ョージ三世(GeorgeIII)の一身に体現 され ていた
と彼等が考えた,か か る政 治権 力 の 集 中化 を 防 こ うとしたのであった。
「父祖た ちに対 して最 も生 々しい印象を残 したに違いないかか る無制限 な
権限の例は,ジ ョー ジ三世 に よって行使 された特権であ った。 そ して,独
立宣言中に書かれてい る悪の記述 は,父 祖たちが,新 しい執行府 をジ ョー




政治権 力を分割 してい ることが,ア メ リカ憲法 の支配的な特色で あ ると,
ア メ リカ憲 法の起草者 に強調せ しめたのは,異 常 な統治権 に対す る起草者
の恐怖心 であ った。権 力は,ま ず最初に,連 邦(nation)と個 々の州 との
間 で分配 された。つ ま り,中 央政 府は,憲 法に よって明白に委任 された権
限 のみ を行使す るこ とがで き,中 央政府に付与 されなか った全 ての権限は,
明白に,個 々の州政府に留保 されたのであ った。 そ して,連 邦政 府 自体の
内部において も又,権 力の分配が行 なわ れ る手筈 となっていた。要す るに,
権 力分立 の原理が,1787年に創設 された統治構造 の基礎 とな ったのであ る。
政府 の三部門は,明 白に分割 され分離 され るはず であ った。政府 の三 部門
は,相 互に独立 し,憲 法に よ り各部 門に委任 され た各種 の権 カー つ ま り,
立法権,執 行権又は司法de-一のみを行使す るこ とがで きる。1787年の人
々 〔連邦憲法の起草者〕 に一つ のモデル として参考 とされた ある州 の憲法
に よれぽ,次 のよ うに書かれてい る。す なわ ち,「本州の統 治におい ては,
立法部門は,執 行権 と司法権 又はそのいずれ を も行使 しては な らず,執 行
部 門は,立 法権 と司法権 又はそのいずれを も行使 しては な らず,司 法 部門
は,立 法権 と執行権 又はそのいずれを も行使 しては な らな い。 これはつ ま
り,究 極において,法 に よる統 治であ って人 に よる統 治で はない」(22)と。
ア メ リカ憲法の起草者 たちは,右 のよ うな,権 力 の徹 底的 な分割 に よっ
て,1776年の革命を誘発す るこ とにな った と彼等 が考えた,そ の種の統治
か ら自らを守 ろ うと意図 していた。州 に留保 された権限は,連 邦に付与 さ
れ た権限が過度 に強大化す るこ とを抑制す るこ とであ った。そ して,連 邦
政府 部内の権力分立 は,彼 等 の見解に よれば,ジ ョージ三 世治下において
生 じたかか る執行 部へ の権限 の集中を抑制す るこ とであ った。
しか しなが ら,18世紀 の末に採 択 された憲法の本文に準拠 して創設 され
た抑制 された統治機構は,20世紀 中葉の合衆 国において現 在あ るよ うな も
の とは全 く異な っている。州 と連 邦 の間の均衡一 連邦制の正 しい運用 は
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この均衡 に基づ いて い る一 が根本的に変化 し始めたのであ る。 中央政府
の権限 は,州 政府に よ り留保 された権限を犠牲に して,絶 えず増大 し続 け
て きた。実 際に,以 前 は純粋 に地方 の権能の範囲内にあ ると思われ ていた
事項 にまで,ワ シン トン 〔=連邦政府〕に よる干渉 がひん ぱんに行なわれ
るよ うに な ったた め,州 は,か つ て栄 えた連 邦制の単な る残存物 とな る運
命にあるのではないか と,人 々がいぶか るほ どであ った。
さて,連 邦政府部 内におい て も又,三 部門間の均衡が破 られ るよ うにな
った。 ア メ リカの執行部 の権限は,立 法部 と司法部 の犠牲に おいて絶えず
増大 し続け てきた。合衆国におけ る憲法上の重心 ㈹ のかか る変動 は,上に
述べた よ うな,ア メ リカ憲法が依拠 してい る権力分立を徹底的に変 えて し
まった ので あ る。 このことは,大 統領職 を,世 界で最 も強力な選 ばれた地
位に させた。実際に,今 日の合衆国大統領は,ま さに,国 王 ジ ョージ三世
と同時代の英米の大半の人 々に とって可能 と思われた よ りもは るかに強大
な権限を持 ってい るのであ る。
この発展は確 かに重要な ものであ ったが,も ちろん,こ の ことは,ア メ
リカ憲法の本文 中には反映 され ていない。憲法は,基 本的 には,1787年に
最初に起草 された時の状態 そのままであ る。従 って,憲 法 の条文に限定 し
て アメ リカ憲法を註解す ることは,正 確 な説 明をす るた めにはほ とん ど役
立たないであろ う。 この意味 で,イ ギ リスの憲法学者 とア メ リカの憲法学
者の仕事 に相違があ る とす るダイ シーの主張は,正 し くない。後老が,成
文憲 法の条文 に よって,解 釈 のための便利 な枠組 を与え られてい ることは,
た しかにその通 りであ る。 しか しなが ら,当 該文書は,今 日では最早,ア
メリカの統 治機構 の重 要な骨子 だけ しか与えて くれていない のであ る,と
い うことが強調 され ねばな らない。
憲法 に関す るある代表的 なイギ リスの研究書は,「憲 法」 とい う言葉は,
「主 要な統治機 関の構造及び それ らの相互関係を規律 し,且 つかか る統治
機関の主要 な権能 を決定す る規範 を意味す る」四 と述べ ている。 そ して,
ここでつけ加 えて述ぺ ておか なければな らない ことは,憲 法学者は,ま ず
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第一 に,ダ イシー以 来 「憲法習律」 と呼ばれて きた規範 よ りもむ しろ,本
質的に法的 な規範,す なわ ち,裁 判所に よって承認 され且つ強行 され るそ
うした規範 に関心を いだい てきた とい うこ とであ る。憲法規範を捜 し出す
にあた って,ア メ リカの法律学者の仕事が,一一般 に考え られ ているほ どに
は,イ ギ リスの法律学者の仕事 と異 なってい るわけでは ない。 ダイ シーは,
公 表 され た判 例が重要 であ ると強調 しなが ら 「真 の憲法(lawoftheCon'
stitution)とは,要 す るに,我 々が何 か他 の主題に関連 して イギ リス法を
集積す るの と同 じ法源か ら採取 され るべ きであ る」(25'と述べ る。 しか し,
これ らは又,ア メ リカの憲 法学者 も求め ている法源 なのであ る。 ア メ リカ
憲法 が起草 され て以来,そ の発展があ ま りに大 きか ったために,憲 法問題
のほ とん どが,今 日,憲 法の本文 に依拠 しただけ では解決で きないの であ
るが,こ の ことは,〔イギ リスの〕不動産 法の問題が,ウ エス トミソスター
の法律(theStatuteofWestminsterII)の第一章に依拠す るだけでは
解決で きない ことと同 じことであ る。 ア メ リカ憲法は,イ ギ リス憲法 と同
じよ うに,本 質的には裁 判所の判 決か ら引 き出 された ものである。 もちろ
ん,こ うした判決は,ア メ リカの基本法 〔=憲法〕 の規定 に基づいてい る。
だが,し か し,判 例があ る一定期間有効な もの として法学 のテキス トとし
ての性格を もつ ことが しぼ しばあ るよ うに,裁 判所 に よる法 の解釈は,多
くの点で,も との法文 その もの よ りも一層 重要にさえな ったの であ る。 そ
して,ア メ リカの法律家が主 と して関心を寄せ るのは,判 例 法中に例示 さ






(20)1787年 に,憲 法 〔典 〕 を 起 草 し た 憲 法 制 定 議 会 の メ ン バ ー は,ア メ リ カ で








極 めて多 くの人々は,ア メ リカの憲法制度 とイギ リスの憲法制度の相違
は,合 衆 国におけ る基 本法が成文 の文書 であ るとい う事実か らのみ生 じて
い ると推察 しているが,こ れは誤 りであ る。「進 展す る 歴史か ら 生 じた最
も精巧 な機構」 としてのイギ リス憲法 と,「かつて,あ る特定 の 時代に,
あ る目的 のため に人間 の頭脳 に よって書 き上げ られた最 もすば ら し い 著
作」 としての合衆国憲 法 とい う,グ ラ ッドス トー ン(Gladstone)の有名
な対比は,か か る推察 に基づ いている。 この ことは,ア メ リカ憲法が,発
展の産物 であ るとい うことよ りもむ しろ,人 工的な創造物 であ るとい うこ
とを示唆 している(26)。
だが,し か し,こ の推察 は,1787年に起草 された文書に関 してす ら誤 っ
ている。fワシ ン トンと彼の 仲 間の 代表者 たちに よって,フ ィラデ ィル フ
ィアにおい て署名 された統治機構の骨子を,ま るで彼等の発明品であ るか
の如 く記述す ることは多分誤 りであ ろ う。それは,政 治理論家の所産 であ
るとい うよ りもむ しろ,過 去の経 験が適 切に教示 し,そ の後適 切に運用 さ
れ てきた原則,又 はそ の国におけ る政府 の適切な運用 のために必要 とされ
た原則を,実 践に携 わ って きた政治家が法典化 した ものに他 な らないので
あ る」(2?}グラ ッ ドス トー ンの対比 は,誤 解 に基づいていたが,か か る誤解
は,当 該合衆国 の現代 の憲法状態に関す る限 りよ り一層 明 らかです らある。
既 に指摘 された よ うに,ア メ リカの政 治機 構は,共 和 国の建 国以来徹底的
に変わ って しまったために,多 分,1787年の人 々 〔憲法の起草者〕に は,
この統治機構は,ほ とん ど理解 し難い ものであろ う。今Hの ア メ リカ憲法
は,主 として イギ リスの政治制度 を規律 してい る憲 法 と全 く同様な,進 展
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す る歴史の産物 なのであ る。
アメ リカ憲法が成文 の文書 であ るため に,ア メ リカ憲法 とイギ リスにお
いて施行 されてい る憲法 とを極め て異なった ものに させ てい るのである,
とす るのは事実 に反す る。大 部分 の大陸諸国が成文憲法を有 してい るとい
うことは,こ の ことを立証す るの に役立つ。例 えぽ,フ ランスのよ うな国
家におけ る憲法状況は,た とえ,フ ランスの基本法 〔=憲法〕が,ア ンシ
ャン ・レジームの崩壊 以降ず っと成文 法であ った として も,合 衆国におけ
る憲法状況 よ りも,イ ギ リスにある憲 法状 況に よ り類似す るものであ るこ
とは間違いな い。次 にみ るよ うに,ア メ リカ人が議会優位 の原則を拒 否 し
た こ とに起因す る,ア メ リカとイギ リスの当該制度 の根本的な相違に関す
る限 り,成 文 であ る とい うフランス憲 法の性格 に も拘わ らず,フ ランスに
おけ る憲法状 況は,実 際には,イ ギ リスにおけ る憲法状況に,ま さに酷 似
してい るのであ る。
ところで,フ ランスの憲 法学 者は,フ ランスの憲法制度 と ドーバー海 峡
の向 こ う側 〔イギ リス〕 の憲法制 度 との間に,何 等かのかか る類似点があ
る とい うことを否定す ることに慣 らされ ている,と い うことに注意す べ き
であ る。では,憲 法の研究者が,近 年大いに関心 をいだいて きた,立 法権
を執行府に委任す る問題を一つの事例 として ここで と りあげてみ よ う。最
近の フランスの教科 書は,当 該 問題は,成 文憲 法を有す るフランスの よ う
な国 々においては特 殊な法律問題 を含んでい るとして次の よ うに主張 して
い る。すなわ ち,「実際 上,か か るイギ リスの 制度 に おいては,如 何な る
正式 の憲法に よって も制限 され ない とい う議会の絶対的優位 が,議 会を し
て必要 と認め る全ての権限を政府に委任す ることを認 めてい るのである。
逆 に,成 文化 され且 つ硬性 であ る憲法を有す る国 々においては,議 会は憲
法に基づ く立法権のみを有 し,憲 法 に違反す ることな しには執行部が 自己
の地位におい てす る立法を とがめ る ことがで きないのである」(28}と。
実際 の運用 とい う観点か らみ る と,執 行府に委任す ることのできる権限
を どの程度制 限す る ことが で きるか とい うことに関す るフランスの状況は,
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基本的 には イギ リスにおけ る状 況に似てい るのであ る。 その理 由は,立 法
府に よって制定 された 法律 の裁判所に よる統制が,フ ランスの制度 には全
く欠け ているか らであ る。「フランス憲 法の下 で立法府 の 活動 に 課せ られ
る制限 は,実 は,実 定 法ではないのであ る。 とい うのは,か か る制限 は最
終的 に裁判所 に よって強 行 され うる規範ではないか らであ る。す なわ ち,
かか る制 限は,た とえ どの よ うな効力を もつにせ よ,正 式に憲法に規定 さ
れ,結 果的 には世論の支持 を得 る ことになるものか ら引 き出 した政 治道 徳
の原 則であ るとい うのがその真の性格なのである」(29)
さて,イ ギ リスの制度 と合 衆国において実施 され てい る制度 との間 の基
本的相違を推 察 しよ うと してい るイギ リスの憲法学者に とっては,フ ラン
スの よ うな大陸 〔法系〕 の国家におけ る状況は,特 に重要な意味を もって
い る。 この相違 は,単 に ア メ リカ憲法が成文 であ る とい う性格にのみ由来
す るものではない。 フラソスの経験 は,裁 判所に よって強行 され得ない憲
法は,単 な る空虚な言葉 しか含んでいない とい うこ とを立証 してい るの で
あ る。 ア メ リカ憲法が侵害 されな いことを保障 し,且 つ当該文書 〔憲法〕
に実際上の意味を付与 して いるのは司法審査 であ る。 フラソスの司法府が,
立法府の制定 した法律 の合憲性についての審査権を主張 できなか った とい
うことは,フ ランスにおい て制定 されて きた様 々な憲法を単な る紙 切れ の
文書に させ て しまった。 そ して,こ のことは,結 局,フ ランスの立法府を
して,イ ギ リスの議 会が享受 して いると同じよ うな,実 際上 の最高位 に就







アメ リカの制度 とイギ リスの制度を 明確 に区別 しているのは,ア メ リカ
憲法が成文憲法であ るとい う単な る事実 よ りもむ しろ,法 律の合憲性につ
いて の司法審査 の原則であ る。
ところで,イ ギ リス憲 法構造 の礎 石は議 会優位 の原則 であ る。 この原則
は,ジ ェニングス卿(SirIvorJennings)が指摘 して きた よ うに,「議会
は,ど んな法律を も制定 し又は廃 止す る権限を有す る。 そ して,イ ギ リス
法に よ ると,な にび とも又はいかな る機 関 も,議 会の立 法を取 り消 し又は
破棄す る権利を有す るものとは認め られない」(SO)とい うこ とを 意味す る。
イギ リスの裁判所は,議 会制定法を解釈 す ることが できるだけ で,そ の有
効性 に疑いを さしは さん ではな らない とい うこ とであ る(31)。
さて,合 衆国は,単 に成文憲法を有 してい るとい う理由 で,立 法府優位
の原則 を否認 した のではない。 フラ ンスの よ うな大陸諸国の成文 の基本法
〔=憲法〕 は,そ れ 白体 としては,当 該国家の立法府の実際上 の優位に抵
触す るものではない。又,ダ イシーの見解(32)にあ るよ うに,フ ランスの裁
判所 が議会 の優位 にi抵抗で きな いのは,フ ラ ンスが,イ ギ リス同様単一国
家 的な制度(unitariansystem)の下で統治 され て いるとい う事実 のため
であ るが,し か るに,合 衆国に ある制度は連邦制 なので あ る,と い うよう
に も考えてはな らないのであ る。連邦国家 においては,司 法府 が憲 法上 の
規定 を強行す るのが よ り望 ま しい ことではあ ろ うが,し か し,ス イスの連
邦制の経験 では,連 邦制 の存続 のため に このこ とが絶対 に必要であ るとい
うこ とも示 してはいないのであ る。
ところで,ブ ラィス卿(LordBryce)は次 の よ うに 述べ てい る。す な
わ ち,「あ る聡 明な るイギ リス人は,連 邦最高裁判所が 憲法を 保護す るた
め に創設 され,悪 法を無 効 とす るための権限 を付与 され てい るとい うこと
を耳に したので,賞 賛に値す るといわれ ていたその規定 をぜひ拝見 したい
もの と,連 邦憲法を2日 間にわた って隅か ら隅 まで捜 し回 った とい う話が
あ る。 彼がその規定を見つけ出せなか ったのは不思 議で も何 で もない。 憲
法には,そ の主題について 何 も書 かれていなか ったか らであ る」(S3)と。 ア
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メ リカの裁判所が もってい る法律の合憲性に関す る審査 権は,憲 法上では,
かか る権限 を裁判所 に委任す る旨の どんな明文の根拠を も見つけ出す こと
がで きないのであ る。
この権限は,か つて 司法的な審判機i関(judicialtribunal)によって下
された最 も大胆 な判決の中の一つ において,最 高裁判所 自身 が我が もので
あ ると主張 した権 限なのであ る。
ところで,ア メ リカの最 高裁判所に よる審査権の主張 は,外 国人の評 者
か らは,強 奪(usurpation)であ ると して しば しば非難 され て きた もので
ある。 ハ ロル ド ・ラスキ(HaroldJ.Laski)は,次の よ うに書いている。
す なわ ち,「結 局,最 高裁 判所は,右 の 司法審査権を 行 使す ることに よっ
て,実 際 上は合衆国 の第三 の議院 となってい るとす る推測は,間 違 ってい
ない」(34)と。又,同 様 な考え方 で,ア メ リカの最高裁 判所に よる法律の合
憲性 に関す る司法審査をめ ぐ っ て の,フ ランス人に よる代表的な研究は,
『裁判官政治』(GovernmentbyJudiciary)(35)と題 され てい る。
ところが,ア メ リカの裁判所が 法律の合憲性 問題 に関 して判定す ること
は,ア メ リカの法律家に とっては,こ れ とは逆 に,憲 法に よって裁判所 に
委任 された司法権 の最 も本質的な ものなのである。 ス トー リー(Story)の
『注解合衆 国憲法』(CommentariesontheConstitutionoftheUni-
tedStates)(36)の有名な一節 には,次 の ように書かれてい る。 す なわ ち,
「法律を解釈す る権限には,法 律が憲法に適合す るか 否かを確定 し,仮 に
憲法 に適合 しない場 合には,そ の法律を無効 と宣言す る権能 が当然含まれ
てい る。 憲法は,国 家 の最高法 であるので,憲 法 と連邦 又は州のいずれか
の法律 との間の紛争に おいては,憲 法にのみ従 うことが司法 府の義務 とな
る。 この義務は最 高の義務 である。右 の ことは,ま さに共和主義者的な統
治構造 理論の帰結 なのであ る。 なん となれ ぽ,仮 にそ うでない と したな ら
ぽ,何 等かの禁止又は制 限が憲 法中に含まれているに も拘わ らず,立 法府
や執行府の行為が,実 際上,最 高且つ無制約 とい うこ とにな って しまい,
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市民には何等 の救済 も得 られない とい う,最 も本性 を露に した危険 な性 格
の権 力の強奪が主張 されたか もしれないか らである……。 ア メ リカ人 の一
般的 な見解は,最 後の手段 として,連 邦政府 や州政府 の処 分や法規 の合憲
性 について,そ れ らが裁判上の争いの対 象にな りうる限 り,司 法府が これ
を判定 しなけれぽな らない と決定 したのである」
ア メ リカの裁判 所に よって採 用 され て きた理論 によれば,法 律の合憲性
を宣 言す る権限は,法 律を解釈 して裁定す る裁判所 の義務か ら必然的に 生
じて くる。 ジ ョン ・マー シ ャル裁判長(ChiefJusticeJohnMarshall)
は,司 法審 査の原 則が,ア メ リカの最高裁判所に よ り主張 された まさに そ
の最初 の事 件において,次 の よ うに宣言 した 。いわ く,「何が法 であるか に
つ いて宣 言す る ことが,司 法府 の権限 であ り義務 であることは明白である。
このルール(rule)を個別的な事件に適 用す る人 々が,当 該ルールを敷宿
し,解 釈 しなけれ ばな らないのは,当 然 である。二つの法規が,互 いに抵
触す る場 合,裁 判所は,そ の各 々の効力 を決定 しなければ な らない。そ こ
で,も しあ る法 律が憲 法に反す る場 合に,憲 法に反す るそ の法律 と憲法 の
両者 をあ る特定 の事件 に適用す る場 合には,裁 判所は,当 該事件を,憲 法
を無 視 して法律に従 って裁定す るか,法 律を無視 して憲法に従 って裁定す
るかのいずれかに決定 しなけれ ぽな らない。そ のためには,右 の よ うな相
抵触す るルールのいずれ がその事件を律す るかを決定 しなけれぽ な らない
のであ る。 これ は,裁 判 所の義 務の最 も本質的 な ものであ る」(37)
ところで,ア メリカの理 論では,国 家 内部におけ る法律制定者 の真 の位
階秩 序は,次 の よ うに想定 され てい る。 まず,そ の頂点には,憲 法制定 会
議 があ る。 人民は,こ の憲 法制 定会議 にだけ,基 本的文書 〔=憲法〕一
これに基 づいて国家が規 律 され る一 を起草す る権限を委任 したの であ る。
そ して,憲 法制定会議に よって制定 され た憲法 の規定は,国 の最高法を成
してい る。国家の他の機 関に よって制定 された法律は,憲 法に抵触 しない
限 りに おい てのみ有効であ る。 法律制定 の位階秩序上,次 は,選 ばれた人
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民 の代表 が くる。 この代表者は,制 定法(statute)を定 める権限 を付与 さ
れ ている。 そ して,こ の制定 法の規定は,法 的には,憲 法に抵触 しない場
合にのみ,全 てを拘束す る。 法律制定 の位階秩序 の最下位には,行 政府が
あ る。 行政府に よる法律制定権 の行使 は,憲 法及び立法府が定めた制定 法
に抵 触 しない場 合にのみ有効 で ある。
さて,ア メ リカの裁判所を して,裁 判所 の審査権が必要であ ると主張せ
しめ るこ とにな ったのは,こ の法律制定 老の位階秩序 において,立 法府 と
行政府が従属的地位におかれていたか らに他な らない。 つ ま り,憲 法 の最
高 の地位が,実 際 」二,維持 されなければな らない とすれ ぽ,裁 判所は,憲
法の規定 に抵触す る立法府又は行政府 の行為を強行す る ことを拒否 しなけ
ればな らないか らであ る。 この違憲 立法審査権が必要でない と主張す る こ
とは,結 局,基 本法 〔=憲法〕 に含 まれ た諸 々の制限の実効性 を無 くして
しま うことになろ う。「抑制 され るべ きことを予定 された人 々が,い つ い
かな る時で も,か か る制限を超えて差 しつか えない とい うのであれぽ,権
力が制限 され,且 つ,当 該制 限が規定 された のは,一 体如何な る11的のた
めであろ うか」(38)
ところで,ア メ リカ憲 法の規定を,単 なる政 治道徳 の格言 よ り以 ヒに さ
せ るこ とが で きるのは,裁 判所がそれを強行す ることだけ であ る。す なわ
ち,裁 判所が,憲 法 の規定が侵害 され る事件 に介入で きないな らぽ,基 本
法の最 高性の原 則は 「仰 々しく鳴 り響 くだけで中味 のない楽器」(soun-
dingbrassoratinklingcymbal)(39)のよ うな ものにす ぎな くな って し
ま う。憲 法に規定 され た諸 々の制限が,裁 判所に よって実施 され 得ない場
合には,憲 法は,単 な る印刷 され た文書 にす ぎな くな るのである。 ア メリ
カのあ る連邦議会議員は,… 世紀半 も前に,こ の ことを雄 弁な語 り[で 次
のよ うに警 告 した。 いわ く,「憲法が,裁 判所 に 権限 も 権 利 も付与 しない
場合には,文 書に規定 された権 限規定は,ど んなに無益な ものであるか。
つ ま り,行 なわれた行為が,禁 止 された行為 であるか否かを決定す るため
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の い か な る 正 統 な 機 関 も こ の 国 に 設 け られ て い な い 場 合 に は,連 邦 議 会 は,
あ る 行 為 を 行 な う こ と を 禁 止 され て い る,と い う こ と は 何 と重 大 な こ と で
あ る か 。 議 員 諸 君 は,一 体,連 邦 議 会 が,自 己 の 固 有 の 権 限 に 基 づ く専 属
的 決 定 権 を 有 し て い る と い う,確 立 しつ つ あ る原 則 か ら生 ず る 帰 結 の 重 大
性 を 理 解 し て い る の か 。 こ の 原 則 が 認 め られ た な ら ば,一 体 どん な 憲 法 が
生 き残 る と い うの か 。 立 法 府 の 権 限 が,絶 対 的 且 つ 無 制 限 に な っ て し ま わ
な い の か 。 諸 君 は,立 法 老 以 外 の 何 人 も か か る 権 限 を 審 査 す る 権 利 を 有 し
な い 場 合 に,立 法 者 に 対 し て,右 の 権 限 に 違 反 して い る と言 う こ とが 果 た








(37)Marburyv.Madison,ICranch137,177(U.S.1803).この 事 件 の 判









比較 法の研究者に とっては,ア メ リカの憲法制 度の顕 著な特徴は,裁 判
所が立法府の制定 した法 律の合憲性を審 査す るとい う原則であ る。我 々が,
以下考察す るよ うに⑰,ア メ リカの最高裁判所 は,法律を無効であ ると宣
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言 す る権限を,最 近 では,一 世代前に慣 例であ った よ りもよ り一層 自己抑
制す るか のよ うに行使す る傾 向があ る。 しか し,ア メ リカの最高裁判所は,
この分野におい て,依 然 としてイギ リスの裁判所 で主張 され てい るよ りも
は るかに大 きな権限を持 っている ことはた しか である。合衆 国におい て,
議会 優位 の原則 の発展 を妨 げ,そ の憲法制度 をイギ リスにお いて行 なわれ
てい る憲法制度 と極め て異 な らしめ たのは,合 衆 国の司法府が審査権 の主
張 に成 功 したか らに他 な らない。
ところで,イ ギ リス憲 法の依拠 してい る議 会優位 の原則は,又,ア メ リ
カ憲 法に規定 され てい る権 力分立 とも一致 しない。既 に指摘 してきた よう
に,合 衆 国におけ る執行権 の増大は,統 治の三 部門間 の均衡を徹底的に破
壊 して しま った。 しか し,こ の ことは,イ ギ リスの統 治制度を特徴づけ て
きた権 力の融合(fusionofpower)に似た何 ものかが,ア メ リカの統治
制度 の中にあ った とい うことを意味 しない。 イギ リスの規準か らすれぽ,
合衆 国の連 邦政府機 構は,な お,権 力分立の原則に よって支配 され てい る。
イギ リス憲 法に関す る代表的な テキス トは,権 力分立が,イ ギ リス よ りも
む しろ合衆 国において実施 され てい ると して,次 の よ うに述 べてい る。す
なわ ち,「合衆 国におい て こそ,三 機 関の間 の本 当の権 力の 分離が 存在 し,
権 力分立 の原 則が厳 格に固執 され て いるのであ る」(42)と。
さて,合 衆 国最高 裁判所のあ る有名な判決に よれ ば,権 力分立 の原則は,
ほ とん どの ア メ リカ憲 法に必ず しも明文 を もって規定 されて いるわけ では
ないが,三 部門 の分 離か ら論理的 に引 き出 され る一つ の結論 として,あ ら
ゆ る憲法 の中に黙示 的に含 まれ てい るとい う。 いわ く,「さて,別 に 明文
を もって規定 され てお らな くても,或 いは,付 与 された権 限に付随 してお
らな くて も,ア メ リカの憲法制度 固有の一般原 則 として,立 法府は,執 行
権 と司法権 のいずれ をも行使す る ことが できず,執 行府は,立 法権 と司法
権 のいずれ を も行使す るこ とがで きず,司 法府は,執 行権 と立法権 のいず
れを も行使 す ることがで きない,と いって差 しつかえないであろ う」(43)
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ところで,既 に指摘 して きた ように,イ ギ リスの議会優位 の原則 は,ア
メ リカ公法 とは全 く異質 の原則 である。合衆 国におけ る立法府の権 限は,
ア メ リカのいろい ろな憲法 中に規定 された諸 々の制限規定に よって制約 を
受 けてい る。そ して,ア メ リカの立法府は,更 に,権 力分立の原則に よっ
て制限を受けてい る。つ ま り,立 法府は,あ る特定の権限が憲法上排除 さ
れ て いない場合 であ ってす ら,そ の特定 の権 限が,そ の性質上,非 立法的
な性質 の権限 である場 合には,か か る権 限を行使す るこ とがで きないので
あ る。 また,立 法府 は,立 法府 に付与 され た一般的権限 と密接不可分の関
係に ある と思料 され ない権 限を,他 の部門に委任す る こともできないので
あ る。
ベダン テイツク
しか し,ア メ リカ憲法に 規定 され た 権 力分立が,"学者一流 の厳密 さで
用 い られ るための純理論的概念で ある't(44)一イギ リス人の規準か らす る
と,た しかに厳 密ではあ るが一 と推察す ることは,憲 法上 の原則を完全
に誤 解す るこ とであ る。す なわ ち,ア メ リカ政府を完全な三つの部門に分
離す るものであ るか の ごと くに 当該原則を理解す ることは,誤 りである。
マ デ ィソン(JamesMadison)は,『フ ェデ ラ リス ト』紙(TheFedera-
list)㈹上 に次の よ うに書いてい る。す なわち,「い くつか の州憲法を考察
してみ る と,我 々は,右 の原則が 明文 を もって,そ して,あ る場合には絶
対的な文言 を もって規定 され ていたに もかかわ らず,い くつか の権 力部門
が,絶 対的 に分割且 つ分離 され続 けて きた とい う事例は…つ もない とい う
こ とがわか る」 と。
ところで,権 力分 立に違反 した 旨の申立 てを含む事件 におけ る妥当な見
解は,ホ ー ムズ判事(JusticeHolmes)の最 も有 名な反対意見 の一つに含
まれ てい る。同判事 は,そ こで次の よ うに主張 した。 い わ く,「我 々が,
暖昧 な言葉で もって どんなにそれを押 し隠 そ うとして も,我 々は,数 学 的
な厳 密 さを もって立法府 の行為 と執行府 の行為を区別 し,両 部門を完全な
二 つの部分に分け ることは しない し,又 で きないのであ る。右 の ことな ど
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立証す る必要が あるとも思 えない。かつては,た しかにそ うす る ことが大
いに望 ましい ことであ ったか もしれないが,現 在 もそ うであ るとか,又 は,
そ うす ることが憲 法の命ず る ところである とは,私 には信 じ難 いことであ
る」(46)
さて,ア メ リカの制度においては,一 部門が越 えるこ とので きない限界
が ある と認 め られ ている ことは,も ちろんであ る。つ ま り,あ る 一定 の権
限 は,明 確 に,政 府部 門の一一つに帰属 している。か くして,行 政府は,有
効 な立 法府 の委任 な くして,法 律制定権 を行使す る ことがで きない。何故
な らば,法 規 を制定す るための権 限は,専 属的に立法府に付与 された機能
であるか らである⑰ 。 しか し,係 争中の権 限が,三部門中の一部門の専属
的 な管轄 領域(orbit)に,さほ ど明確 に含 まれ ない場合には,更 に難 しい
問題が生ず る。 ア メ リカの最高裁判所が,あ る有名な事件 において した よ
うに,た しかに分析的,論 理的 な極限 にまで権力分立の原 則を貫 くことも
で きる(48)。この事件におい て問題 とされた権限は,あ る 一定 の公社 内にお
け る,政 府保有株式 の表決権 の行使 につ いてであ った。裁 判所は,か か る
株式に対す る表決権を審査 し,右 表決権は,そ の性質上 明 らかに立法的 又
は司法的な権限 ではない と判断 し,従 って,右 表決権は執行 府の権限で な
けれぽ な らない として,次 の よ うに判示 した。す な わ ち,「右表決権が,
立法的性質 の権限 でな い ことは 明 らか であ り,そ して更 に,司 法的性質の
権限で もない ことは,よ り一層明 らかです らあ る。かか る権限が,右 の二
つ のいずれ の権限 に も含 まれ ない とい う事実は,三 つに区分 され た統治権
中の残 る 一つ の権限に 含まれ る と結論づけ る論理的根拠 とな る」(鋤
ところで,こ の判例におい て裁判所の'とった方法は,お 馴 みの御 茶の間
問答(familiarparlourgame)一す なわち,"それは動物 ではない。 そ
れは植 物 ではな い。従 って,そ れは鉱物 でなけれ ぽな らない 。"一 の類い
であ る。果 た して,こ の方法が,権 力分立 とい う難 しい事件を処理す るた
めの適切な方法であ るか ど うかは,疑 問な しとしない。 よ り望 ましい方法
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は,既 に 引用 した,ホ ー ム ズ判 事 が そ の反 対 意 見 に おい て示 した方 法 で あ
る よ うに思 わ れ る。 同判 事 の見 解 に よれ ぽ,係 争 中 の権 限 が,三 部 門 中 の
一 部 門 に 属す る こ とが 必 ず し も明 白 で な い場 合 に は,右 権 限 は 「無 条 件 に,
立 法 府 の 統制 範 囲 内 の事 柄 」㈹ とな る。 か か る事 例 に お い て は,ど の 部 門
が そ の権 限 を 行 使す る こ とが で き るか を決 定 す るの は 立 法 府 で あ る。 つ ま
り,ホ ー ム ズ流 の や り方 は,必 ず し も モ ン テ ス キ ュー の三 分 説(Mon-
tesquieu'strichotomy)にあ ては め て考 え る必要 の な い 疑 わ しい性 質 の
権 限 が あ る こ とを 認 め,か か る権 限 の行 使 を どの よ うに割 り振 るか は,立
法 府 の権 限 の範 囲 内 にあ る とみ る の で あ る。
な お,ア メ リカの最 高 裁 判所 は,最 近 に な って,そ の"御 茶 の 間 問 答"
的方 法 を放 棄 し,か つ て は権 力分 立 に違 反 す る と考 え られ て きた 執 行 府 に
対す る権 限 付 与 を,有 効 で あ る と して 容 易 に これ を 支 持 す る よ うにな った 。
この 判 決 は,イ ギ リス の行 政 府 と同様 に ア メ リカの行 政 府 に対 して も,大西
洋 を は さん だ 両 国 に お い て,現代 の 法 律制 度 を 効 果 的 に 機能(completion)
させ るた め に必 要 と認 め られ るあ る種 の実 質 的 な立 法 権 及 び 司 法権 が付 与
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憲法に関す るあ る著名 なイギ リスの研究書(51)によると,あ る憲法中に,
立法府 と執行府 との関係 につ いての権 力分立が存在す るか ど うかを確 かめ
るには,次 の よ うな三つ の質問が可能 である とい う。
⑦ 同一 の人物又は機 関が,立 法府 と執行府 の両 老の一 部を構成 してい
るか。
〔右の問いに対 して〕,イギ リスにおい ては,明 らか に然 りと答 えなければ
な らない。つ ま り,イ ギ リスの議 院内閣制(cabinetsystemofgovern-
ment)の運用 は,実 際上,女 王の大臣が両議 院の うちの一議院 の 議員 で
なけれぽ な らない ことを 要求す る 習律に 依 っているのであ る。 「大臣が議
会に議席 を有す るとい うことは,議 会に対す る大臣の責任 の本体 を成 し,
且 つ,大 臣 と立法府 との共働を促進す る。 議会政治(parliamentarygo-
vernment)にとっては,こ の二つの特 徴が重要 なのであ る」(52'
ところで,合 衆 国におい ては,こ の質問に対 しては絶対的 に否 と答 えな
けれぽな らない。 イギ リス議院内閣制 の運 用が,議 院の議 員である女王 の
大臣の地位 に依存 してい るのに対 して,ア メ リカの内閣(Americancabi-
net)の運用 は,こ れ とは ま さ しく正反対の命題に依拠 してい る。 ア メ リ
カ憲法に よると,執 行府 は立法府 とは別 の 部門 として創設 され,立 法府か
らは完全 に独立 してい る。 プライ ス卿 が適 切に指摘 した よ うに(53),合衆国
の政府機 関のなかには,言 葉の イギ リス的意味 での内閣の よ うな機関は ま
った く存 在 しない。 アメ リカの執行府の首長は大統領 であって,大 統領は,
一定の任期 を もって,人 民 に よ り直接に選 出され る。合衆 国において"内
閣(cabinet)"と呼ぼれ る機関 の 構成 員は,十 の 執行 部門 〔=行政諸部
省〕の首長の ことであ る。大統領 と,そ の大統領 の内閣(Cabinet)を構成
す る者のいずれ も,連 邦議会 の議員 ではない し,彼 等は,連 邦議 会におけ
る多数党 〔与党〕 の党員で ある必要す らない。更には,ア メ リカの慣 例に
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よると,立 法府 の議 員は,執 行部門 と関係 をもつ よ うになるこ とす ら許 さ
　 　
れ ないのである。個 々の連邦議会議員が,内 閣又はそ の他 の執行部署 〔=
行政 官庁〕 の職 に就 くこ とを選択 しよ うとす る場合には,ま ず第一 に,立
法府の議員 としての地位を辞職 しなければ な らない。 この ことは もちろん,
イギ リスにおいて閣僚(cabineto伍ce)になろ うとしてい る個入が議会 の
議員でなければな らない こととは,ま さに正反対 である。
(イ)立法府が執行府を統制す るのか,あ るいは,執 行府が立 法府 を統制
す るのか。
まず,イ ギ リスの憲法制 度は,大 臣責任 の原則に よって特 徴づけ られて
い る。「庶 民院 〔下院〕が,終 局的 に 執行府を 統制す る。 議会は,統 治の
任務 を内閣(Government)に委ね るが,し か し,そ の一般政策 について
議会 の支持を得 られない 内閣の解 散を強要す ることがで きる。右 の点を確
保す る ことに よ り,強 力な政府は,同 時に,責 任あ る政府を も兼備す るこ
とになったので ある」⑭ 。 現代 の諸条件の下での議会統制 の実際の効果に
つ いては,し か しなが ら,余 りに強調 されす ぎてはな ら な い。「下院は,
最後 の手段 として,内 閣 に対 して,総 辞職す るか又は議会を解散す るか の
いず れかを強要す ることが できる。 だが,し か し,内 閣が政党 の多数党
〔=与党〕 を維持 している場合 には,右 の最後 の手段は しご くまれに しか
行 使 され ない(Thelastresortis,however,faraway)のであ る。 イ
ギ リスの 内閣は,世 界最強 の内閣 では ない として も,最 も強 い内閣 の一つ
であ る。 イギ リスの内閣 は,通 例,意 のままになる安定 した議会 多数党 を
かか えている。そ して,内 閣に対す る多 数党の支持 は,首 相 に対す る個 人
的 な忠誠心(loyaltytothepersonnel)や,その内閣 を成立 させ た政党
の主 義 ・主張 に対す る賛意 と,野 党か ら生み出 されて くるであろ うも う一
方 の嫌悪 感,そ して,内 閣が必要 とす る場 合に行使す ることの できる解散
権 の威嚇 力(thebigstickofdissolution)などに 基づ いて い るのであ
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る。〔従 って〕,下院が 内閣を統制す る とい うことは,あ る意味では正 しい
ので あるが,他 の よ り実際的 な意味 においては,内 閣が 下院 を統 制 してい
るの である」{55)
ところ で,合 衆 国におけ る 憲法の 実像(constitutionalpicture)は,
イギ リスとはま った く異な ってい る。大臣責任 の原 則は,ア メ リカでは 知
られていない。 バルフ ォー卿(LordBalfOur)が指摘 した よ うに,「連邦
政府(nationaladministration)の有能な 首長は,一 定の 任 期を もって
選 出 され る。大 統領は,実 際 上免職 させ られ るこ とはない。大統領が無能
である ことが実証 され,人 気 がな くな って,そ の政策 が国民に受け入れ ら
れ難 くな る場合 です ら,国 民は,次 の選 挙の時期 が到来す るまで,当 の大
統領 とそ の一連 の政策(methods)を耐 え忍ばなけれ ぽな らな い の で あ
る」㈱ 大統領の唯一の責任は,選 挙民に対す る ものであ って 立法府 に対
す る もの では ない。 ア メ リカの内閣(AmericanCabinet)の構成員 〔=
各省長官〕の地位 も,ま った く同様 であ る。 つ ま り,各 省長官は,連 邦議
会に対 して ではな く,各 省長官を 自由に任 命 し且つ罷免す る ことのできる
大統領に対 してのみ責任を負 うのであ る。各省 長官 の任命は,た しか に上
院 の過半数 の表決 に よって承認 され なければ な らない。 しか し,大 統領は,
大統領 自身の選 任す る内閣に よってそ の法律を執行す る権利を 有 している
とす る理論 に よ り,大 半の事例にあ っては もとよ り,ほ とん どの場 合に こ
の上院 の承認 が与え られ るとい う慣 例が生 じたのであ る。
だが,し か し,ア メ リカの執行府 が,立 法 府に対 してまった く無責任 で
あるかの ごと く考 え ることは,も ちろん正 し くない。つ ま り,執 行権 その
ものが,立 法府に よる委任 に依存 しているのであ り,大 統領 といえ ども,
自己の政策 を効果的に遂行す るために欠 くべか らざるものと思料す る法 律
の制定を確 保す るためには,連 邦議会 の意 向に対 して冷淡では あ りえない
のが通例 であ ろ う。 この点に関 して特に重要 なのは,執 行府の活動を継続
す るために必要 とされ る財政支出につい ては,執 行府は連 邦議会に完全 に
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依 存 している とい うことである。 しか し,こ れ らは,す べ て間接的な圧 力
にす ぎない。す なわち,ア メ リカの制度においては,不 信任決議 と同種 の
立法府に よる 〔執行府に対す る〕 直接的且 つ 制 度 的 な統 制 手 段(direct
machineryoflegislativecontrol)はまった く存在 しないので ある。連
邦 議会の反対決議は,大 統領又はその閣僚 〔=各省 長官〕(themembers
ofhisCabinet)の地位 に何等影響 しない。つ ま り,「大統領又はそ の閣
僚が,財 政支出を要す るあ る措 置を講 じたい旨提 案 して も,連 邦議会 が,
右 の措 置に必要 な財政支出を拒 否す る場合には,か か る措置を講ず る こと
はで きない。 しか し,1ダ ース(adozen)の不信任 決議を もって して も,
大統領又はその閣僚 を強制的に辞職 させ ることはで きない し,大 統領 に対
し,大 統領 の憲法上 の権限の範囲 内にあ るいかな る方針 の行動 を も,強 制
的に中止 させ ることもできないのである」(5T)
ところで,合 衆 国には,執 行府に対す る立 法府の統制 は存 在 しないので
あ るが,こ れに対応 して,連 邦議 会に対す る執行府 の統制 も又存 在 しない。
ア メ リカの論者に とっては,イ ギ リスの内閣 が もってい る下 院に対す る統
制手段 の最 も顕 著な側面は,恐 ら く,内 閣が下院 の議事 日程を指揮 ・監 督
す る(direction)点に これを見 ることがで きる。大半 の立法 は内閣に よっ
て提 案され,下 院において どの程度 の 日時を要す るかを,内 閣が決定 す る
のである。 アメ リカの執行府には,こ れに類す る権 限はま った く存 在 しな
い。大統領は,た しか に連 邦議会に よ り可決 された法案を拒 否す る権限を
もち,か か る法案は,そ の後両院において3分 の2の 多数 で再 度可決 され
るのでなければ,法 律 となることはできない。 だが,し か し,こ の拒 否権
を除 いて,大 統領は,立 法過程に直 接関与す ることはない。大統領のみな
ロ 　
らずその内閣 も,法 案を提 出す る責任をまった く負 っていない し,大 統領
とその内閣が,法 案の成立を確保す るために利用で きそ うな,イ ギ リスの
内閣が随意 に使用す ることのできる制度 も何 等存在 しないの である。
また,連 邦議 会の議事 日程の運用は,ア メ リカの立法府 自身に よっての
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み規 律 され る。 もっ とも,大 統領が所属 している政 党が,両 議 院において
確実 に過 半数 を維持 している場 合には,実 際 問題 と して,執 行 府は,立 法
にあた って重 要な役割 を演 ず る。 大統領は,こ の場合には,大 統領の属す
る政党 の指導者が大統領 を擁護す るために提出 した法案を成 立 させ,自 己
の政策 に反す る法案 を成立 させ ない ことがで きるのが通 例である。 しか し
なが ら,連 邦議 会は,か か る場 合にあ って さえ,全 ての ケースにおいて,
執行府 の意 向に沿 った表決 をす る とは限 らない。 アメ リカにおけ る政党 規
律は,イ ギ リスにおけ る政党規律 の厳格 さには遠 く及 ばない。連邦議会に
おいて大統領 の所属す る政党が優勢 である として も,必 ず しも大統領 の立
法計 画の全 てが実現 され るとい うことにはな らない。 そ して,ア メ リカの
行政府は,立 法府の議事 日程 として 要す る 日時 に関 しては,ま った く何 ら
の統制手段を も有 して いない とい うことが 注意 さるべ きである。議場 での
法案審議は,ほ とん ど,法 案が最初 に付託 され る委員 会次第で決 まるので
ある。そ して,議 場 での討議期間は,も っぱ ら,各 々の議院の規律す る と
ころであ る。上院におい ては,実 際 に,ほ とん ど普遍的 ともいえ るルール
(well-nighuniversalrule)としては,無 期限 の 討論 とい う ル ールがあ
るだけで ある。そ の理 由は,当 該 議院においては,討 論終結 に必要な多数
を得 る余地がほ とん どないに等 しいか らであ る(58)。
(ウ)立法府 と執 行府は,各 々相手方 の職務を行使す るか。
この点につ いては,かな り議論 の存す る ところであ る(59)。現 代の行政需
要は,イ ギ リスにおけ ると同様 に合衆国において も,立 法府が執行府に対
して法律 と しての効 力を 有す る 行政 規則(rulesandregulations)を制
定す る権 限を委任す ることを余儀 な くさせてい る。委任立法は,そ れが有
効 であ る場合には,立 法 府に よって制定 された 法律 と同等の法的効力を有
す るのであ る。 とす る と,結 局,執 行 府に よる行政規則 の制定 には立法権
の行使 が含 まれて いる と結論す る以外 に,何 らか の結 論に達す るこ とは難
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か し くなる。従 って,こ の点 におい て,イ ギ リスと同様に アメ リカにおい
て も,執 行 府は本 質的に は立法府 に属す る職 務を行 なってい るの である。
しか しなが ら,ア メ リカの制度にあ っては,裁判所が,委任 され うる権限に
制限を設 け ている とい うこ とが注意 され るべ きである。授権法(theenab-
lingAct)は,ある基準一 付与 され た権限 の行使に課せ られた制 限又は
そのため の指針一 を規定 していない場 合には,無 効である(60)。このこ
とは,イ ギ リスにおいて激 しい批 判を惹 き起 こした ような類い の全 くの 白
紙 委任 を防止 した。 しか し,こ の ことは,必 要不 可欠な立法権限を執行府
に付与す ることまで も妨げ たわ けでは ない。
ところで,こ のこ とは,明 らか に次 のことを示唆 してい る。す なわち,
合衆国に おい ては,イ ギ リスの統 治機構 とはま った く異質 ともい える程の
立法府 と執行府 間の権力分立が存在す るとい うことである。 イギ リスにお
け る最 も支配的 な特徴は,議 会 と内閣 との間 の権限の分割 よ りもむ しろ,
両者間で の権限の融合(fusion)であ る。 ア メ リカにおいては,連 邦議 会
と大統領 とは互 いにほ とん ど独立 してい る。大 臣責任 の原則がないため,
執行府は,立 法府 の直接的 な統制を免がれ てい る。 そ して,厳 格 な政党規
律がない ことに よって,連 邦議会は,執 行府の指揮 ・監督 か ら比較的 自由
でい られ るのであ る。 ア メ リカにお いては,こ の両部門が各 々その 自律権
(autonomy)を有 しているために,イ ギ リスの制度の運用 が依拠 している
よ うな 立法府 と行政 府 との間の継続 的な共働 を実現す ることは,極 めて困
難 なのであ る。 アメ リカの執行府が,近 年に至 って,実 質的 な立法権限を
委任 され て きた ことはた しかであ る。その結 果,執 行府の権 限が肥 大化 し
たが,多 くのアメ リカの法 律学者た ちは,こ の ことは権力分立原則 の不当
な破壊(disintegration)である と嘆 いてい る。 執行権 の肥大化が,ア メ
リカ憲 法の起草者 たちの意図 した両部門間 の均衡 を事実上破壊 して しまっ
た ことは否定 しえない。 に もかかわ らず,如 上の分析が示す よ うに,合 衆
国におけ る立法府 と執行府 との間の権 力分立は,イ ギ リスの基準か らすれ
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(58)上 院 にお い て提 出 され た討 論 終 結 動議 が成 立(successfully)する た め に
は,3分 の2の 多 数 が必 要 であ る。 既 に指 摘 した よ うに,無 期 限 の討 論 を 好





立法府 と執行府間 の権 力分立に関す る前節 の三つの問 いは,既 に言及 し
たイギ リスのテキス トが指摘す る ように(61),司法府 と他 の二つの統治機関
との関 係を考察す る際 に も又,同 じように問 うことが可能であ る。すなわ
ち,
(ア)同… の 人物 が,司 法 府 と執 行 府 又は 司法 府 と立 法 府 の 一 部 を 構 成す
るか。
合衆 国 に 関す る限 り,こ の 問 い に対 す る答 え は 否 定 的 た らざ るを え な い。
この こ とは,イ ギ リス に おけ る状 況 に 関す る よ りも,よ り一層 明 らか です
らあ る。 イ ギ リス の制 度 に お い て は,少 な くと も形 式 的 に は,若 干 の 司法
府 と執 行 府 の 融 合(blending)が存 在す る。 す なわ ち,… 一閣 僚(Cabinet
Minister)であ る大 法 官(LordChancellar)が,最高 の 上訴 裁 判 所(the
highestappellatecourt)を主 宰 す る。 又,植 民 地 か ら提 起 され た 上 訴 に
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つ いての最終裁判所は,形式的 には,執行機 関た る枢密院(PrivyCouncil)
の一委員会な のであ る。 もっとも,こ れ らは,権 力分立に対す る唯 ・の形
式的な例外 であるにす ぎない。つ ま り,r実質的 には,執 行府 と 司法府の
人員は別であ る」(62)。
なお,イ ギ リスにおいては,貴 族 院 〔上院〕(HouseofLords)の地位
につ いて,こ れ と似た よ うな分立原則 に対す る形式的な違反が存在す る。
す なわ ち,貴 族院は,立 法府の一院 であ ると同時 に最高の上訴裁判所で も
あ る。 しか し,こ の点について も又,イ ギ リスの法律学者が,か か る違反
を単 な る形式的な違反にす ぎない と理解 してい ることにつ いては何等 の異
論 も存在 しないのであ る。 つ ま り,「裁判所 と して設け られ てい る貴族院
は,実 質的には司法裁判所(acourtoflaw)であ って,第 二院 として設
け られ てい る貴族院 とは単に歴史的且つ 形式的な関係を有す るにす ぎない
のである」㈹
ところで,ア メ リカの制度においては,司 法府 の人員 と他 の二部 門の人
員 とは,形 式的 にも実質的に も完全 に別であ る。 アメ リカの裁判所 の裁判
官 は,執 行府又は立法府 とまった く何 らの関係を もた ない。最高 の上訴裁
判所 である最 高裁判所 と連邦議会 との間には,イ ギ リスの貴族院 につ いて
存在す るよ うな関係は まった く存在 しない。 アメ リカ の 裁判所 の 裁判 長
(ChiefJustice)は,当該審判機関(tribunal)の単な る長 であるにす ぎ
ない。 そ して,裁 判長 とそ の他の平 判事はいずれ も,立 法作業 にお いてま
った く何 らの役割 も演 じない。 しか しなが ら,イ ギ リス の 法職 貴族(the
LordsofAppealinOrdinary)の場 合には,時 々,国 会 の 上 院の 審議
に携わ ることがあ る。合衆 国において,行 政府又は立法府 に在職す る老が
裁判官 〔職〕 に任命され る場合には,そ の職を辞 さなけれ ばな らない。 か
くして,1954年の最高裁判所判事の任命に あた っては,そ の任命 を承諾す
るために,2名 が大統領の閣僚(President'sCabinet)を,2名が 上院
議員 と しての職 を辞 さなければな らなか った。
49
(イ)執行府 又は立法府 は,司 法府 を統制す るか又は 司法府に対 して影響
力を有す るか。或 いは逆 に 司法府は,執 行府又は立法府を統制す るか
又はそれ らに対 して影響力を有す るか。
この質問 の うちの後 者については,大 西洋をは さんだ両側 〔=英 ・米〕
とも答 えはは っき りしている。すなわち,裁 判所は,他 の二 部門に対 して
何 らかの支配権をふ る うよ うな地位 には まった くないのであ る。 裁判所は,
た しかに違 法な執 行活動を抑 制す るのに役立 ってはい る。 そ して,裁 判所
は,立 法府に よって制定 された法律の最終的 な実行者 で もある。 とい うこ
とは,ア メ リカの制度 においては,実 際に,裁 判所 は憲 法の規定 に反す る
と思われ るいか な る立法行 為 〔=法律〕の実施 を も拒 否 しなけれ ばな らな
い とい うことであ って,そ うす ることが裁判所の役割 であ ると考え られて
い るのであ る。 だが,し か し,両 国 におい て,こ の点に関す る裁判所の地
位 は,単 に司法機能 を果たす とい うこ とだけを意味す るのであ って,他 の
二部門の業務を妨害 しよ うとす ることな どはま った く意味 して いない もの
と考え られ てい る。〔例えば〕,執行行為が,授 権法(enablingstatute)
の権 限瞼越(ultravires)であると判示す るイギ リスの裁判官は,係 争 中
の事件 の事 実に,法 を解釈 ・適用す る とい う裁判官 と しての義 務を履行 し
ているにす ぎないのである。 ア メ リカの裁判官が,あ る法律を違憲であ る
と判示す る場 合に も同 じことがいえ る。す なわち,「ア メ リカの裁判官 は,
憲法 の規定に従 って判決を下 さなけれぽな らないの であるが,イ ギ リスの
裁判官 もこれ と全 く同様に,事 件に関連のあ るあ らゆ る議 会制定法 に従 っ
て判 決を下 さなけれ ばな らないのである」(64)
ところで,司 法府に対す る執行府 及び立 法府の統 制の聞題 は,コ モン ・
ローの国 々においては極 めて重要な問題 であった。 とい うのは,英 ・米の
歴史が実証す る ように,こ の点に関 して裁判官 の独立がない とす れぽ,政
府 の権力濫用 に対 して普通の市民が利用す ることので きる有効な防壁が ま
った く存在 しない ことになるか らであ る。〔まず〕,イギ リスにおい て裁判
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官 の独 立が確 立 したのは,裁 判官の任期を保証す る とい う原 則を定 めた 王
位継承 法(ActofSettlement)以降であ る。議 会の上下 両院に よる解職
請求(address)によって上級裁判所の 判事 を 解任す ることもで きないわ
け では ないが,今 日では,か か る解 職請求が,司 法権 の独立を脅か そ うと
す る 目的 で提出 され るよ うな可能性は ほ とん どない とい って よい(almost
beyondtherealmofpossibility)(65)。裁判官 の給与 を 減額す ることの
できる下院 の権限をめ ぐっては,更 に難か しい問題が生ず る。 この点では,
裁判官がそ の在職期 間中に受 領す る俸 給 の減額を禁 じてい るア メ リカのル
ールの方が,よ り望 ま しい よ うであ る。
さて,ア メ リカ憲法 は,「最高裁判所及 び 下級裁判所 判事 は,不 謹慎 の
行為な き限 り,その職を保持 し,且つ定 時にそ の勤務 に対 して,そ の在職期
間中減 額 され るこ とのない俸給 を受け る」(G6)と,明文 で規定 してい る。 イ
ギ リスの執行 府又は立法府は,1931年の国民節約法(NationalEconomy
Act,1931)に基 づいて裁判官 の給与を減額 しよ うとしたが(67),アメ リカの
裁判所 はおそ らく,イギ リスにおいて行 なわれ たか か る企てにつ いては,こ
の憲法 上の明文規定に違反す るゆえ に無 効であ ると判示 した であろ う(68)。
アメ リカの裁判官は,連 邦議会におい て提起 され る弾劾手続に よる場 合に
のみ罷 免 され る。 なお,こ の罷免手続は,実 際には,イ ギ リスの裁 判官解
任手続 とさほ どかわ らない。 ア メ リカの裁 判官弾 劾をめ ぐっては,た しか
に若干 の事 例が存在 す る。が,し か し,前 世紀 の初頭 に,あ る最 高裁 判所
判事 の見解が連 邦議会 におけ る多数党 の見解 に反す る,と い う理 由で これ
を弾劾 しよ うとす る企 てが失敗に帰 して以来,ア メ リカの裁判官 を政治的
理 由に基づいて弾劾 しよ うとす る動 きは ほ とん どない。
ところで,ア メ リカ司法府 の歳出予 算が,立 法府に よって決定 され ると
い う点 は,も ち ろん,指 摘 しておか なけれ ぽな らない。 しか しなが ら,裁
判所 の予算要求 〔概算要求〕(judicialestimate)は,イギ リスにお け る
場合 と同様に,実 際には,ほ とん ど党派的 な論争 点 とな ることな しに連邦
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議会 に よって可決 され てい る。
さて,連 邦裁 判所 の裁 判官は,大 統領が任命 し,上 院が これを承認す る。
かか る任命 に,場 合に よっては政 治的要素が加わ ることを否定す ることは
で きな い。だが,し か し,ア メ リカの裁判官は,一 度任命 された後は,先
に引用 した憲 法の規定 に基づ いて完全 な独立性を保障 され る。 もっとも,
あ る裁 判官が,上 級裁判所 の裁判官 に任命 されたい と望む場合には,た し
かに政 治的思惑に よる影響を まった く受 けない とい うわけにはゆか ないで
あろ う。 大統領が,上 級裁判所裁判官 の任命権 を もってい るとい うことは,
アメ リカの制度におけ る一つの弱点であ る,と 認 めざるをえない。 とい う
のは,ア メ リカの下級裁判所の裁判官は,イ ギ リスの下級裁判所 の裁判官
とは異な り,昇 進 〔昇任〕(promotion)に少なか らざる 関心を示す こと
が しば しぽあ るか らである〔69)。
(ウ)執行府 と司法府又は立法府 と司法府は 各 々,相 手方の職務を行な う
ことがあ るか。
司法府が,非 司法的機能 を果 たすか どうかについては,(イ)と同 じ く答 え
は簡単 であ る。大 西洋の両側 〔英 ・米〕においては,共 に,も し司法府が
非司法的機能 を果 たす ことが あった な らば,そ れ に よって裁判官 の独立性
が危 くな ったか も しれな い と考え られてい る。 アメ リカの裁判所が,ほ ぼ
その創設直後か ら,執 行府又は立法府のいずれ の求めに対 しても助言的見
解(advisoryopinion)を与え ることを拒 否 して きたのは このためであ
る。つ ま り,か か る助言 を与え ることは,司 法府が,立 法及び行政 に対 し
てあま りに も直接 的に関与 しす ぎることたなるのではないか と懸 念 された
のである㈹)。裁判所は,か つてイギ リスの裁判所に付与 され ていた助言的
見解を与 え るための権限 を再 び もつべ きであ る と す る一提案(71)に対 して,
タイムズ紙(TheTimes)は次のよ うに述べている。す なわ ち,か か る手
続は,「司法官が後 で判定 しなければな らな くなるか もしれ な い よ うな問
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題については,執 行府一 当時は国王 自 ら一 は,あ らか じめそ の司法官
の助 言的見解 を聴取 してお くとい う,ス チ ュアー ト王 朝 下 の 慣 例(the
practiceoftheStuarts)を再 び採 用 しよ うとす るものである。かか る
手続を採用 したな らば,裁 判官は,そ の特定 の事件においては執 行府の公
式の助言者 として,執 行 府の拘束 の下 で裁判す ることを余儀な くされ るで
あろ う」(72)
ところで,立 法府及び執行府に よる司法機能 の行使 に関す る状況につい
ては,さ ほ ど明確 ではない。 まず,立 法府についてみてみ よ う。 コモ ン ・
ローの国 々におけ る立法府 の発展のなか では,立 法府に司法権限 を付与す
るとい うよ うな ことは遂 になか った。議会は も ともと,第 一次的には司法
機関 であ った,と い うのは多分その通 りか もしれ ない。だが,し か し,長
期 間にわた って司法機 関であ ったわけ ではない。そ して,議 会の司法権限
は,今 やほぼ全面的に,非 専門職の 〔=法職 にない〕貴族(laypeers)を
除 いた一・つ の独 立の裁判所 として設 け られてい る貴族院 〔上院〕に付与 さ
れ てい る。合衆 国におけ る発展 も又,よ り漸進的ではあ ったけれ ども,イ
ギ リスとほぼ似 た よ うな傾 向をた どった。 アメ リカの制度のなか には,比
較的最近 に至 るまで,《立法府に よる裁判(legislativejustice)》(73)と呼ぼ
れて きた ものが実際 に残 っていたのである。か くして,ア メ リカの多 くの
州においては,州 の不法行為に対す る(損 害賠償 の)請 求は,今 日におい
てす ら,立 法府 の委員会において裁 決 され てい る(74)。しか しなが ら,立
法府 の側 のかか る裁 判管轄権は,単 な る遺物 の痕跡以外のなに もので もな
いのであ って,ア メ リカの制度か ら早急 に消滅す ることが望 まれ る。
ところで,執 行府に よる裁判(executivejust三ce)は,これ とは反 対に,
両国 ともこれまでみて きた立法府に よる裁判 とは逆 の方 向をた どった。実
際に,非 司法機 関(non-judicialbodies)1こ対 し,紛 争を裁定す るため の
権限を付与 してい ることは,わ れわれ の時代 の顕著な発展の一つ なのであ
る。 ア メ リカ最高裁 判所 の元主席裁判官が述べた よ う に,「私人の権利 に
関す る紛 争(controversies)の大半は,も はや裁判所に よって裁定 され て
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いないのである」('5)。なお,執 行府に司法権 を委任す る ことは,市 民 の権
利 の保 護者 としての裁判所の地位 と一定 の緊密な関係 を もってい る。つ ま
り,「多数 の裁判可能 な(justiciable)争点が,裁 判所 の管轄権か ら除外 さ
れ て行政機関に委任 され る場 合には,独立 した司法府(independentJudi・
ciary)を誇示 してみて もは じま らないのである」㈹ 執行府 に よる裁判が
多 くの利点を もっていることを否定す る人はほ とん どいない。だが,し か
し,裁 判所は,同 格である統治 の三部門(co-ordinatebranchesofgo-
vernment)のうちの一部門 としての憲法上の 地位 を 保持す べ きである と
す るな らぽ,執 行 府に よる裁判へ のかか る趨 勢は,こ の憲法上の制約 を逸
脱 す る範囲に まで拡大 され ては な らないのである。それ故 に,執 行府に司
法権 を付与す る ことか ら生ず る危険につ いて,合 衆 国では,イ ギ リスにお
け るほ ど危険 な ものではない と考え られてい ることを指摘 しておかなけれ
ば な らない。 アメ リカ憲法は,裁 判所 に 《司法権》 を付与 しているが,こ
れ に基づ いてアメ リカの裁判所 は,行 政官吏(executiveo伍cers)の決定









(69)こ こに述 べ た こ とは,連 邦 裁判所 につ い て しか 当 ては ま らな い とい うこ と
を強 調 してお か なけ れ ば な らな い。 ア メ リカの ほ とん どの(vastmajority)
州 に お い ては,裁 判 官は 一 定 の年 限 を もって選 挙 され る。 司 法府 の メ ンバー
を選 出 す るに あ た って,こ れ 以 上に 不 十分 な方 法 とい うものは,ち ょっ と想
像 で きな い。 そ して,予 想 通 り,選 挙 制度 の下 で は,政 治的 要 素 が州 裁 判官
の選 出 を左右 して い るの で あ る。
(70)こ うした方 法 で 立法 及 び 行政 に直 接 関 与 す る フ ラ ンスの コンセ イユ ・デ タ
(Conseild'Etat)の例は,ほ とん どの英 米 の論 者か ら良 い 評 価 を うけ る こ
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とは な か った 。
(71)こ の提 案 を め ぐる論 議 に つ い ては,Schwartz,LawandtheExecutive
inBritain(1949),202-4.を参 照 せ よ。
(72)TheTimes,27April1928,p.17,coL2.
(73)SeePound,`Justiceaccordingtolaw',14ColumbiaL.Rev.(1914),1.
(74)こ の こ とは,1946年連 邦不 法 行為 請 求権 法(FederalTortClaimsAct,
1946)成立 以来 の連 邦議 会 につ い ては あて は ま らない 。 同法 は,あ る意味 で
は イギ リスの1947年国王 訴 訟 手続 法(CrownProceedingsAct,1947)の規




今 日のイギ リスにおい て は,権 力分立の原 則は最早,独 立 した 司法府
(independentjudiciary)を意味す るにす ぎない(77'。と こ ろが,合 衆国
においては,こ の原則はそれ 以上の意味 を もってい る。す なわ ち,合 衆国
においては,権 力分立の原則は,イ ギ リスで起 った よ うな立法府 と執行府
との機能の融合(fusion)を防止す ることにな ったか らであ る。
ところで,ワ シン トンにあ る連邦政府の実際 の活動に主 と して関心 をい
だ いている政治学者 に とっては,大 統領 と 連邦 議会 との分立(division)
が最 も重 要であ ろ う。両 者の分立は,政 府 を 選 出す る方法 と 政府 の政策
(programmes)を立法化す る方法 とを 明 らかに す るであ ろ う。他 方,裁
判所 に よって強制 され る法に主 と してその興味関心を集 中 している憲法学
者に とっては,前 者つ ま り裁判所 の地位 の方が よ り一層重要 である。 とい
うのは,ア メ リカ憲法を国の真 の最高法 として強制す る ことを可能 な らし
めてい るものは,合 衆国におけ るこの裁判所 の地位 であ るか らに他 な らな
い。 従 って,司 法府 と他 の統 治機 関 との分離(separation)こそが まさに,
英 ・米両国(Anglo-Americanworld)におけ る裁判 所の 独立 の 基礎 な
ので ある。そ して,周 知 の ように,英 ・米の法学者(commonlawyer)が,
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英 ・米 の憲法制度 の最 も基 本的な特ew('8'である として 誇 りを もって 断言
できる ものは,と りわけ,法 の支配に実質的 な意味 内容を付与 している司
法府 の独 立に他 な らないのである。
ところで,英 ・米 の憲 法学者 に とって,1885年に ダイシ・一・aeよって説か
れた有名 な法の支配 の定義が,最 早,正 確な ものではない とい うことは,
今 日ではほ とん ど自明の ことである。 ダイ シーに よれば,法 の支配 とは ま
ず第一に次 のことを意味す る。すなわ ち,「何 人 も,通 常 の 裁 判所 に よっ
て,通 常 の法的方式を もって確定せ られ た法に明 白に違 反 した場合 を除 い
ては,罰 せ られ るこ とな く,又 身体及び財 産に対 して合法的に侵 害を受け
ることはない」⑲ とい うこ とである。 この ダイシーの定義は,す べての市
民 が コモ ン ・ロー裁判所(common-lawcourt)『こおいて裁判 を受け る
権利を保障 され なければな らない とい うことを意味 してい るが,こ の こと
は,現 代 の行政過 程の発展に照 らしてみ ると,明 らか に事 実に反 している。
す なわ ち,現 代的な諸条件 の下では,市 民の権利 ・義務 は,恐 ら く,司 法
裁 判所の判決 に よって 決定 される と同様 に,行 政府 の審判(dicision)に
よって も決定 され てい るのであ る。そ して,裁 決権限を 有す る執行機 関は,
「ダイ シーのい う意味 での通常裁判所 では ない。 かか る機関 の機能 その も
のは,明 らか に 『司法的』 な ものである と思われ るが,し か し,機 関 その
ものは用語 の コモ ン ・ロー的意味 での 『裁判所』ではな い。又,す べ ての
個 人が,司 法裁 判所 において裁判を受け る権利 を保障 され なけれぽな らな
い,と す る コモ ン ・ローの 主張の前提にあ るのは コモン ・ロー裁判所であ
って,正 確には,こ の点に おいて も,か か る機関は異 な ってい る の で あ
る」(80)のみな らず,今 日に おいては,ダ イ シーの ように(81),法の支配は
政府の側の広汎 な裁量権限 の存在を排除す るものである,と 言 うことも正
確ではない。む しろ,逆 に,執 行府に裁 最権 を付与す る ことが,今 日の授
権法(enablingstatutes)の本質的な特 徴 とな っているのである。す なわ
ち,現 代 国家の引 き受 け る 規制行政 と 社会福祉 行政 の分野(regulatory
andsocialserviceschemes)においては,か かる任務 の細部 につ いて,
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ある程度行政庁 の裁量 に任せ るのでなければ,恐 ら くほ とん ど実現不 可能
であろ う。
さて,英 ・米憲 法の伝統 の下 で育 った ものに と っ て は,法 に よる裁 判
(justiceaccordingtolaw)とい うこ とが,法 の 支配 の 行 なわれ てい る
国家の顕 著な特徴 とな ってい る。 しか し,法 に よる裁判は,執 行府が広汎
な決定権 を有す るこ とを妨げ るわけではない。す なわち,法 の支配は,あ
らゆ る紛 争 の解決にあた って,必 ず しも司法裁 判所の裁 判を要求す るもの
で はない のである。結局,こ の概念 〔=法の支配〕が真に求めて い ること
は,終 局 的な決定要素 又は統制要素 と しての法に よる裁判 とい うことであ
る。従 って,裁 決 を決定す る権 限(decision-makingauthority)が,裁
判所 と異な る機関に付与 されてい る限 りは,か か る機関の決定 を裁判所 が
審査す ることが重要 であ る。 司法裁判所 の裁 判が,こ うした裁判所 と異な
る機関を適 法性の限界 内に止 ま らしめ てい る とい う,そ の限 りに おいての
み,法 の支 配が維持 され てい るとい うことがで きるので あ る。「何 故 な ら
ば,一 身等上位の(atoneremove)且つ一種の第 二防衛線 と して では あ
るが,行 政庁 の決定が裁判所の審 査に服す るとい う,ま さにその限 りにお
いて,法 の優越性を維持す るための手段が存在す るか らであ る」(82'
か くして,英 ・米の法律 家は,執 行府 の権 限の増大が 法の支 配に抵触す
るか否か とい う問題 に対 しては,否 定 的に答 え るのが常 であ った。そ して,
英 ・米の司法裁 判所は,政 府の行為 を適 法性 の基準 内に抑制す る権限 を有
す る と主張す るこ とに よって,か か る憲法上の原則 〔=法の支配〕 を維 持
しえたので ある。す なわち,こ の基準に抵触す る執行府 の行為は,管 轄裁
判所 において適切 ・妥 当な訴訟 を提起す る ことに よ り,無 効 とされ るで あ
ろ う。英 ・米の見解に よれば,司 法審 査(judicialcontrol)は,国の通
常 裁判所に よって行 なわれ るの であ るか ら,依 然 として法に対す る政府 の
服従を確保 してい る とい うこ とにな る。
ところで,法 の支配は,二 元的国家(dualState)一裁 判の執行 が そ
の二元的性格に よって特 徴づけ られ てい る国家一 の概念 を否認す る。か
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か る国家 においては,法 は,単 に私人(privatecitizens)相互 の 関係を
規律す る とい う統制 の役割を演ず るだけであ って,法 の概念 は,政 治的領
域 には適用 できない のであ る。そ して,そ の政治的領域 は,専 断的 手段 に
よって規律 され,そ こでは,有 力 な官吏が無制限の裁量特権 を行使す る。
つ ま り,こ の種の国家にお いては,法 の体系 と力の体系が 並存 しているの
である。す なわ ち,「法がほん のわずか しか貫入 しない或 る領域が ある。例
えば,体 制 の敵対者 である との容疑 をかけ られた人物 が秘 密警察 に逮捕 さ
れ,長 期間監禁 され た後に行政委員会 に よって秘 密裡に裁 判 されて重労 働
(hardlabor)の判決 を受け る一 弁護士 もつけず,h訴 の可能 性 もま った
く与え られず に一 か もしれ ない とい うような領域 が,一方にあ る。他方,定
義 の明確 な法的基 準に よって全面的 に規律 され てい る他の領域 もあ る(83)」
政府 の行 為を,法 に よる統制か ら除外 して特権的地位 にお くとい う,こ
の二元的 法秩序は,憲 法上 の法 の支 配の概念に反す るものであ る。政府 が,
かか る免 除を何 ら受 けていない国家,政 府 の行為が,一 般市民の行為 と同
様 に厳 格な法的審査 に服す る国家一 かか る国家 こそが,法 の支配に抵 触
しない制 度を有す る国家 なのである。
この視角か らみ るな らぽ,合 衆 国,イ ギ リス両 国の憲法は,法 の支配の
概念 に よって支配 されて きた といえ る。 英 ・米 の憲 法構造の礎 石は,司 法
裁判所に よって強制 され る適 法性の原則であ った。 この原則は,政 府の行
為が,憲 法及び成文 法に定 め られ た規定に反 しない場合にのみ有効 である,
とい うことをその前提 とす る。或 いは,換 言すれ ば,政 府の行為は適法 で
あ る場合 にのみ有効であ る。従 って,国 家 内部におけ る法律制定者の位 階
秩序 におい て,政 府の特定の行為者の 上位 に在 る機関の指示に抵触す る場
合に も,か か る政府の行為は違法で ある。
ところ で,あ る著名な フラ ンスの憲法学 者は,巧 み な弁舌を もって この
こ とを次 の ように述べた。いわ く,「本質的 には,こ の 原則 〔二適法性の
原則〕 こそが個人を保護す るので ある。従 って,こ の原則には何 らの例外
も存在 しない し,例 外な どは あっては な らない。 又,例 外な どはあ りうべ
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か らざることであ る,と 主張す ることがで きる。 この原則 を否認す る国家,
又は条件付 きや除外 例をお く場 合 しか承 認 しよ うとしない国家 は,正 確 に
言 うな らば,法 の支配の下 に生 活 してお らない とい って よい」㈱
さて,ア メ リカの論者に とっては,適 法性の原則が効果 的に遂行 され る
ためには,憲 法及び成文法が裁 判所 において強制 され る必要が ある。 この
点 で,議 会優位 の原則は,ア メ リカの論者 の視角 か らす る と,イ ギ リスに
おけ るこの原則の 効果的な 遂行 を妨 げてい る(constitutesalacuna)。
とい うのは,イ ギ リスの制度におけ る適法性 とは,あ る一定期間立法府の
多数党を形成 してい る人 々の表 明せ る意思 と同義 であるか らで ある。 ジ ェ
ニングス卿が適切 に指摘 した よ うに,「ダイ シー流に,rイ ギ リス人は法律
に よって支配 され且つ法律に よって のみ支配 され ている』 換言すれば,国
王 及びそ の吏員の諸権能は法律に由来す る,と 説 明す るだけ では十分でな
い。何故 な らば,こ のことは,も っと専制的 な国家 について さえ変わ らな
いか らである。た とえその法律が,r指 導者 は,自 己の望む こ とを行ない
且つそれを命令す ることがで きる』 と規定 してい るだけであ った場合で さ
え も,ル イー四世,ナ ポ レオソー 世,ヒ トラー及び ム ッソ リー二の権力は,
その法律か ら引き出された ものであ ったか らであ る」(85'。
ところ で,適 法性の原則 とい うアメ リカ的な概念 の根底には,裁 判所に
よって強制 され る国家に優位 す る諸原則,と い う観念が存在す る。 アメ リ
カの制度においては,か か る諸原則は連邦憲法中 に規定 されてい る。従 っ
て,連 邦憲法 の規定に抵触 す る立法府の行為 〔=法律〕 は,ア メ リカの裁
判所に よって無効 と宣 言され るであろ う。 かつて,合 衆 国最高裁判所 は,
次 のよ うに主張 した。いわ く,「あ らゆ る自由な政府 においては,国家 の統
制 を受けな いかか る権利が存在す る,と い うことが容認 され なけれぽな ら
ない。かか る権利をすべて否認 した り,仮に最 も民主的 な政権(depository
ofpower)であ った として も,市民の生命 ・自由 ・財産を,そ の政権の絶
対的 な処分権 や無制 限の統制権 の下 に常 に従属せ しめた状態 に してお く政
権iとい うものは,結 局 の と こ ろ,専 制政府(despotism)以外の なに も
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ので もないのであ る。その よ うに呼び たい とい うのであれ ぽ,た しかに多
数老に よる専制政府,多 数党 に よる専制政府 といって差 しつかえない。だ
が,し か し,そ れで もなお,そ の政府 が専制政 府であ ることは毫 も疑 う余
地は ないのである」(86)
もっ とも,こ の点 につ いて,ア メ リカとイギ リスの制度 の違 いを強調す
る ことは,恐 ら く,イギ リスにおけ る憲法状況 の正 しい実像(fairpicture)
を述 べていな い,と 反論 されるであろ う。現代の民主的な社会の基本的 諸
原 則は,合 衆 国憲 法上の諸原則 である と同様に,イ ギ リス の 高次法(the
higherlaw)の一 部 ともな っている。かか る諸原則は,理 論上は恐 らく,
議 会に よって廃 止 され うる ものであって,イ ギ リスの裁判所は,議 会の行
為 〔=議会制定法〕が この諸原則に抵触す る場 合に も,何 ら介 入できない
であ ろ う。 しか しなが ら,実 際上は,高 い教養 をそなえた選挙民に対 して
責 任を負 ってい るイギ リスの立法府は,憲 法制度 の基礎 にあるかか る諸原
則 を遵守す るであろ う。
ところで,こ の ことは,次 の点 について のア メ リカ憲法 とイギ リス憲法
との重要 な相違 まで も否定す るものではな い。すなわち,合 衆 国において
は,憲 法上 の諸原則 の少 な くともその主要 な ものについては,成 文 の文書
中に規定 され,そ の諸条項 が裁 判所に よって強制 され る。他方,イ ギ リス
において も,憲i法上 の基 本的 諸原則(fundamentals)は,たしか に立法
府 に よって遵守 されてはいる。 だが,し か し,つ まるところ,か か る諸原
則の遵守は,議 会 自身に よる議会主権の 自己抑制(self-limitations)であ
るにす ぎない。諸外国 の最近の経験に照 らしてみる と,そ の自己抑制が試


















アメ リカ憲 法の本質を イギ リスの読者に説明 しよ うとす る本 書の よ うな
著 書が,仮 に五十数年 前に書かれた とした ら,行 政 法に言及す る章を設 け
ることはほ とん どなか ったであろ う。国 内において行政法の存在 を否定す
ることに馴 んで きたイギ リスの法律家が,外 国での この分野 の展 開に興味
を示す こ とな ど期待で きなか ったか らで ある。しか しなが ら,半世紀 前には,
行政法 の急速な発展を理解す るために 「メイ トラソ ド(Maitland)の予言
者的感覚」(87)が必要であ った と して も,今日では,行政法 の発展を知 ってい
ることは 自明のこ ととな った。 最近,あ る代 表的 なアメ リカの裁判官が断
言 した よ うに,行政法は今や,「政府の執 行手段 のヘ ゲモ ニー(hegemOny)
を法的 に表現す る,二 十世紀の顕著な法的展開(88)」として承認 され てい る
のである。 このこ とを理 解 してい るのは,法 的 な職業 に携わ っている人 々
だ けでは ない とい うことに も留 意す べきである。実際,最 近 の行政法にお
いては,一 般的 な公共の利益が,行 政法の研究 者に とって もその問題 の著
しい拡大 と同様に重要な もの と して提起 され てい る。
国民 の関心が この行政法の分野に傾 くことは,国 家 の役割 の拡大か ら生
ず る多 くの問 題を扱 う行政法 の重要性が次第に知 られ るよ うにな った こと
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の反映であ る。
ところで,人 間は社会 の外では生存 し得ないが 《89),同時に,組織化 され
た社会は個 人を抑圧 す る恐れがあ る。現 代人は,政 府や政府の職 員 と接 し
ている ことを感 じない場所 では,一 瞬た りとも生存 し得 ない(go)。現 代国家
において,政 府は,従 来私的な制度に よって果 た され てきた機能 を引 き受
けた り,或 いは これ を統制す ることに よって,次 第に社会におけ る全面 支
配的な(aU-dominant)因子 にな りつつ ある。そ うな るにつれて,政 府 は,
個人生活 と常 に増 大 し続け る接触 を もつ よ うにな る。「この個人 と 国家 と
の不 断の接触 のなかに,特 に専制 の危険が生 じて きたの であ る」(91)
国家権 力の拡 大か ら生ず る危険 は,一 世代 前に,マ ク ミラン卿 の財政 及
び産業に関す る委員会(LordMacmillan'sComitteeonFinanceand
Industry)によ り,は っき りと提起 され ていた。即 ち,「最近,こ の国(イ
ギ リス)の 政府 の光 景は変化 した。 その変化 の最 も顕著な現象は,政 府 が
当事者 に関係な く,人 々の生活を取締 ることにます ます夢 中にな ってい る
とい うことであ る。 法令集(StatuteBook)を研究すれば,政 府 の 職 務
の考え方が如何に根 本的に変化 したかがわか るであろ う。 議会は,政 府の
コ ミユ ニテ イの
意 図 した 目的のために,祉 会共 同体の 日々の諸問題を規律す る立法にます
ます従 事 させ られ てい るこ とを感 じ,そ して今や,か つて完全 に議 会の権
限の範囲外 にあ ると考え られ た問題に まで介入 している。 この新 しい動 向
には,長 所 とともに危険 もあ る。 自由と政府 との間 には,不 断の対 立が あ
るのであ る。 そ こで,極 めて重要な ことは,そ の新政策は,こ の国(イ ギ
リス)の 人民の よ り良い生活状態 を保障す る ことに よ り,自 由を真に助 長
す ると同時に,干 渉 に熱 中す るあ ま り,国 民 の最 も貴重な財産 である自発
性(initiative)や独 立性(independence)を国民か ら奪 ってはな らない
とい うこ とである」(92)
ところで,行 政法の役割は,少 な くともマ ク ミラン卿 の委 員会に よって
指摘 された危険 な部 分 をな くす ることである。行政法は,政 府 の職務が,
「適 切な法原則に基 づ き」《93)一「理性 と正義 の法則(rules)に従 い」(94)一
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行 政 官 の 単 な る気 ま ぐれ に よ らない で 遂 行 され る こ とを 確 保 す る こ とに よ
って そ うす るの で あ る。 そ の た め に,行 政 法 は,政 府 の 誤 った 活 動 に よ っ
て 不幸 に も市 民 が 影 響 を蒙 った場 合 に,市 民 が利 用 す る こ との で き る救 済
手 段 を 規定 して い る。 あ る行 政 法 の 制 度 が,十 分 に そ の 役 割 を 果 した か ど
うか を判 断す るに は,他 の 制 度 との 比 較 が 最 も役 に 立 つ 。 この こ とは,し
ば しば 立 証 で き る。 比較 され る法 が,コ モ ン ・ローの 伝 統 と技 術 に 基 礎 を
置 き,イ ギ リス法 が 依拠 して い る法 に 類 似 して い る場 合 には,特 にそ うで
あ る。 この視 角 か らす る と,ア メ リカ合 衆 国 にお け る行 政 法 の最 近 の 動 向
を 概 観 す る こ とが 重 要 でな け れ ば な らな い。 更 に重 要 な ア メ リカの発 展 を
理 解 す る こ とは,イ ギ リスに お け る類 似 の動 向 を評 価 す る場 合 に イ ギ リス













現代 の行政権に注 目す る人は,現 代 の行政権が個 々の個 人に対 して もつ
その影響力 の点で,二 つの一般的範疇 に分け られ る とい うこ とを見 落 とし
ては な らない。第一の範疇 は,行 政が,一 般的 に適用 で きる規範 及び規則
を制定す る権限を付与 され てい る とい うことである。第二 の範疇 は,行 政
が,個 々の市民の身体又は財産 に対 して,不 幸 に して影響を及ぼす決定を
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下す権限を有す るとい うことであ る。
ところで,こ の点で,行 政権に よ り行使 され る権 限は,立 法府及び裁判
所が正式に保持 してい る権 限 と比較 す ることがで きる。立法府は,通 例,
暗黙 の内に指示 されてはい るが,し か し,匿 名且 つ特定の指示のない人物
や状況に向け られた,一 般 的な適用 可能 性の決定 とい う方 法で行為 す る。
裁 判所は,こ れ とは逆に,そ の適用 可能 性が特定 され且つ特定 の個人又は
状 況に向け られた判決 とい う方法で行為す る(95)。従 って,立 法は,次 の点
で裁決(adjudication)と区別 され る。即 ち,1前者 〔立法〕 は,抽 象的
に個人の権利 に影響を及ぼす。そ して,そ れ以後 の手続(proceeding)の
なかで適用 され なけれぽな らないが,し か し,今 だ個 々の個人 の誰 の法的
地位 も,そ れに よって確定的 な影響を蒙 らない もの であ る。 ところが,裁
決 は,個人に対 し,個々別 々の法的地位に(intheirindividualcapacity)
具 体的に作用す るのであ る」`96)
さて,〔行政 権が〕立法権 及び 司法権 を 保持 してい るこ とは,恐 ら く,
大 西洋 をは さんだ両 国 〔英米〕 の現代行政 の最 も顕著な特徴 である。法務
総裁 の行政手続 に 関 す る 委員 会(Attorney-General'sCommitteeon
AdministrativeProcedure)(大臣の 権 限に 関す る委員 会(Committee
onMinister'sPower's)のア メ リカ版)が 述べ た よ うに,行 政機関 の顕
著 な特 徴は,規 則 に よると又は決定に よる とに拘わ らず,行 政機関が個 人
の権利義務を決定す る権限を保持 しているとい うことである(⑰。立 法府 に
よ り委託 された規制 の任務を遂行す るため に有効 であ る場合には,行 政 に
対 して立法権 と司法権を付与す る ことは欠 くこ とので きない ものである。
「私生活において我 々が,産 業経営 のため の一団体(aunit)を組織 しな
けれぽな らない場 合には,恐 らく,モンテ スキ ューの原理(Montesquieu's
line's)には従わ ないであろ う」(98'のみな らず,産 業 の 規 制 は,厳 格 な
(arigid)権力分立の下 では適切に 遂行す る ことがで きない のである。そ
のために,行 政 は,三 つの型 の政府権 力の全 ての貯蔵庫(repository)に
作 り上 げ られた のである。つ ま り,行 政過 程において,伝 統的 に分離 して
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い た,法 を 制 定 す る段 階 と 適 用 す る 段 階 の 様 々 の 段 階 が,「 単 … の 機 関 に
統 合 さ れ た(telescoped)ので あ る」(99)〔こ の 結 果 〕,委 任 立 法 や 裁 決 は,
イ ギ リス,ア メ リカ 相 方 の 行 政 部 隊 本 部(Administrativearmouries)








皿 若干の コメン ト
ア メ リカの公法制度 の基礎 につ いて,そ の豊 富な比較法的研究成果を基
に縦 横に論ず るシ ュウオー ツの論稿 は一 イギ リスの読者を直接 の対 象 と
し,そ の特徴を簡潔 ・平 明に説 明す ることを 目的 と した こともあ って,い
ささか平板 にす ぎ,ま た,現 在 か らみて既に制度上改正 された 問題 も含ま
れ てい る ものの(100)一「行 政法の憲法 的基礎」 を探 ろ うとす る 本稿 に と
っては,い ろいろな問題 を示唆す る。 こ こ では,「序」r成文憲法」「司法
審 査」「権力分立」「立法 府 と執 行府 の 分離」「司法府 の分離」 「法 の支配」
「行政法」 の各 々の骨子につ いて若 干要約 ・コメン トした 後,「権 力分立
制 を基礎 とす る行政 権」 とい うア プ リオ リに前提 とされて きた原理につい
てそ の示唆す るところに従い,問 題点 を指摘す る ことに したい。
まず,「序」 におい ては,ア メ リカ憲法 の起草者た ちが,権 力 の 集中か
ら人民 の 自由を守 るために権力分立制 を創設 した が,こ の制度は後の展開
の中では,州 と連邦 政府の間,連 邦政府部 内のそれ ぞれ において,徹 底的
に変化 した こと,と くに後者にお いて,行 政府 の長 た る合衆 国大統領の地
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位 が,憲 法を制定す ることに よって 否定 しよ うとしたジ ョージ三 世の地位
以 上の強大 な権限を有す るに至 った こと,が 指摘 され る。 このこととの関
連 で,「成文憲法」の節 では,成 文憲法 の 文 言は 変わ らな いが,憲 法典は
あ くまで統 治機構の骨子 を定め るにす ぎず,現 実に在 る憲法は異な ってい
ること,そ れ故 に,憲 法を理解す るには,憲 法 の運用すなわ ち,裁 判所の
　 ロ
判例(「司法審 査」の重要性)を 検討す る必要があ る,と 述べ られ ている。
「司法審査」 の節では,イ ギ リスとアメ リカの憲 法構造 の違いは,成 文
憲 法典の有無や連邦制か否 かにあるのではな く,司 法審査制 の有無 にあ る
と論 じてい る。
「権 力分立1の 節 では,議 会優 位制 の下での議院 内閣制を"権 力 の融合"
と位置づけ,こ れ との対比 でアメ リカの権力分立制の意義を説いてい る。
もっとも,こ こでは,こ のア メ リカ型 の 権力分立制 にあ ってす ら,「執行
権の増大は,統 治の三 部門間 の均衡を徹 底的に破壊 して しまった」 とす る
憲法の現実に対す る認識が注 目され る。 そ して,委 任 立法 について問題 と
す る箇所において,イ ギ リス,ア メ リカ両国において,現 代の法律制度を
効果的に運用す るために,行 政権に対 してあ る種 の実質的 な立法権及び 司
法権が付与 され るに至 った としている。
「立法府 と執行府 の分離」 の節 では,イ ギ リス議院内閣制 とアメ リカ大
統 領制が対比 して論 じられ るが,「立法府が 執行府を 統制す るのか,あ る
いは,執 行府が立法府を統制す るのか」 との設問への シ ュウオー ツの回答
が興味深 い。彼は,ジ ェニングスにな らって,内 閣が議会の多数党 をかか
えている場合一 議会の多数党に よって内閣が 構成 され るのが一般 的であ
れぽ,こ うした場合が最 も一般的且つ 通例 の 形態 であろ う一 には,「下
院が内閣を統制す るとい うことは,あ る意味では正 しい のであ るが,他 の
よ り実際的な意味においては,内 閣が下院を統制 してい る」(傍 点 筆者)
と指摘す る。具体的には,大 半の立法が内閣に よって提案 され,内 閣が下
院 の議事 日程 を指揮 ・監督す るといわれ る。 アメ リカの場合 には,連 邦議
会 の予算議決権 と大統領の拒 否権が相互 の統制権 と して認 め られ てい るが,
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実際 には,一 方が他方を統制す るとい う程 の関係はみ られ ない ようである。
ここで もまた,ア メ リカ的権 力分立制か らみれぽ,イ ギ リスの 、乞法府 と行
政 府の関 係は,両 者の共働 関係,権 力の融 合関係が特 徴 とされ るこ とにな
る。
「立法府の分離」の節で も,イ ギ リス憲法制 度の特 徴が,ア メ リカ的権
力分立制 との対比で論 じ られてい る。 ここでは,実 質 的な司法権 の独立が
重要であるこ と,ア メ リカにおいて行政権に司法権 を委 任す ることは,イ
ギ リスにおけ るほ どには危険 でない とす る指摘が注 日され る。
「法の支配」 の節 では,ダ イシーに よる古典的な法の支配の概 念が一
コモ ン ・ロー裁 判所 でない行政機 関に司法権 の行使を認 めることと,行 政
権 に裁 量権を認 める ことの二点に おい て一 現代国家にお いては最早妥 当
しない こと,そ れ故 に,現 代におけ る法の支配は,国 家機 関の行為が最終
的に独立 した司法裁 判所 の司法審査権 に服す る ことに ある とす る。
「行政法」の節では,行 政 権が権 力分立制 の下 で伝統 的に分離 され てき
た立法権 と司法権 を併 有す るに至 った こと,す なわ ち,行 政が 「三つ の型
の政府権力の全 ての貯蔵庫 とな り,委 任 立法や 裁決が現 代のイギ リス,ア
メ リカ両国の行政機関 の主 要な 、武器(chiefweapons)"とな った と指
摘 してい る。
ところで,シ ュウオー ツの指摘す るイギ リス,ア メ リカ両国の憲 法を構
成す る基本原理 とその現実 の運用 につ いては,そ の後の両国 での展開をふ
まえた実証的な検討が必要 とな ろ う。本稿 は このこ とを直接 の 目的 とす る
もの ではな く,又 それだけ の準備 もない。 ここでは,権 力分立制におけ る
行政権の位置につ いての論議 にふれ,そ の示唆す る ところを明 らかにす る
に とどめなけれぽ な らない。 シュウオー ツは,大 統領 の地位 ・権限 の拡大,
行政権が委任立法権 や裁決 権の"武 器"を 獲 得 した ことに よ り,行 政権 の
地位 ・権 限を枠付けていた権力分立の システ ムが徹底的 に変化 し,三 権 の
間 の均衡が破壊 されたが,独 立の通常 裁判所 に よる司法審 査権の運用 に よ
って憲法を最上位 とす る 〈法 の支配〉が維持 されて いると説いてい る。 こ
67
の シェーマは ア メ リカ行政法を検討す る場合には極 めて重要 である。何故
な らば 、ア メ リカにおけ る権 力分立原理には,も ともと,明 確 に限定 され
た権限 を均等 に割 り当てる とい う意義はな くω1),三権を実際 上,抑 制 ・
均衡 の体制にあ る よう組み立 てることであ るといわれ て い る(102》。 では,
失われ ようとしている,或 いは既に失われた抑制 ・均衡 を立 法権,司 法権
の側 で如何 に回復す るか。行政権に よって 、強 奪"さ れた委任立法権 と裁
決権の行使を法的に統制す るための手法を考案 し,そ の運用を法 の支配 の
担い手 たる司法権 に委ね ることである。 制度的にはい くつか の改革案が考
え られ,こ うした努力は今 日 もなお継続 してい るが,ア メ リカの連邦行政
手続 法(FederalAdministrativeProcedureAct,1946)はかか る 目的
で制定 されたの である。 バンダー ピル ト(Banderbilt)は,成立 した 同法
を評 して,「ブランダイス判事がr行 政 手続 の整備を力説す ることは,我
々の 自由の発展におけ る重要 な要因であ った』 と主張 していた よ りも,は
るか に大 きな 目標 を達成 した」(103)といい,ゲ ルホー ン(Gellhorn)は,
「第二次世界大戦が終 るや否や,議 会の支配勢力は,(中略)司 法審査を拡
充 し,行 政権 を制限す るよ うに,素 早 く行動 を起 こした。 こ の 努 力 は,
1946年の連邦 行政手続法 の制定 となって実を結 んだ」(104)と述 べ て い る。
ここには,行 政法の基礎 としての憲 法の構造 に生 じた"ゆ がみ"を 立 法権
と司法権 の共 働に よって修 復す るための制度改革構想が実を結 んだ…つ の
適 例を見 る ことができる。 そ して,ア メ リカ行政 法が,憲 法具体化法 とし
ての行政法(105)であろ うとす るな らば,か か る憲法構造の 変動は その行政
法理論 の基本構造 に直載 に反映 してい るはず であ るが,最 近 の一行政法教
科書(iO6)をとってみて もこの ことは妥 当す るよ うに思わ れ る。
ところが,日 本 におい ては,今 だに虚 像 と化 した権 力分立制を 前提 と し,
政治過程にお いて主権者国民の意思 が議会に反映 され,国 民の一般 意思=
法律に基 づいて行政が行なわれてお り,こ の システムが最終 的には裁判所
の司法審 査に よって担保 され てい るとす る素材な シ ェーマが支配 している
よ うに思 われ る。 しか しなが ら,シ ュウオー ツの指摘す るよ うな,議 院内
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閣制におけ る 、権力の融合"に 加 えて,司 法権 の担 い手た る裁判 官の任命
におけ る議 会に よる統制の不在,行 政 手続法の不在,行 政事件 に適用 され
る特別 の訴訟 手続法の存在等,実 定行政法制度 の うえで,ほ ぼ完壁 なまで
に行政権優 位制を実現 して しま ったか の観が ある(107)。かか る事態 の 下 で,
行政 法解釈学 それ 自体の役割は もちろん否定す る ものでは ないが,行 政法
学 の任務を 実定 行政法規 の解釈学 に限定す る ことの問題 性は改めて指摘す
るまで もなかろ う。今後 は,行 政 の統制 とい う視角 か ら日本の権 力分立制
　 　 　
の実像を リアルに認識 し,実 際上,抑 制 と均衡 の システムを実現す るため
の理論(こ れは,憲 法学 との共働に よ るい わ ば,「理論行政法学」 と称 し
え よう)を 構築 して,新 たな制度構想や解釈理論を饗導 していか なけれぽ
な らないの である。
(100)例 え ぽ,「 違 憲 審 査 制 」 の 節 に お い て,フ ラ ン ス に は か か る 制 度 が 存 在 し
な い と す る 指 摘 は,現 在 に お い て は 改 め ら れ る ぺ き で あ ろ う(中 村 睦 男 「フ
ラ ソ ス 憲 法 院 の 憲 法 裁 判 機 関 へ の 進 展 」北 大 法 学 論 集27巻3・4合 併 号(1977
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1959)8-9頁 参 照 。
(105)B.F.Werner,VerwaltungsrechtalsKonkreitisiertesVerfassungsre・
cht,DVB1.1959,S.527ff.和 田 英 夫 「憲 法 と 行 政 法 の 関 連 一Pイ ス お
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(1974年)99頁 以 下 参 照 。
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とな ってお り,委 任立法,行 政 手続,司 法審査の三 つの柱に よって構成 され
ている。
(107)手島 孝r現 代行政国家論』(動草書房 ・1969年),同「行政国家の憲法問
題 」公法研究36号(1974年)1頁以下,同r行 政国家の法理』(学 陽書房 ・
1976年)。なお,最 近では,遠 藤博也r行 政法スケ ッチ』(有斐閣 ・1987年)
399頁以下が,「法律の合憲性か ら憲 法の合法律性へ」「法律に よる行政 の原
理か ら行政に よる法律の原理へ」 と題 する小項 目の下で この問題状況を説得
的に論証 してい る。
